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Introduction

Le droit fiscal a-t-il une influence directe, notamment au plan
législatif, voire au niveau de 'interprétation des lois, sur le droit
commercial? A vrai dire, le titre de ce rapport peut laisser croire
qu’il est né d’un lapsus, qui en aurait inversé les termes: car si le
droit fiscal est le miroir plus ou moins fidele du droit commercial,
si ce dernier constitue tout naturellement la base et la matiere
premicre des regles fiscales applicables aux entreprises (qu’il s’a-
gisse du sujet, de I'objet ou du fait générateur de I'impdt), il est,
en revanche, extrémement rare que les concepts définis ou préci-
sés par les lois fiscales, dans les cas ou, manifestant leur indépen-
dance, elles ne refletent plus les notions de droit commercial,
viennent influencer ce dernier et conduisent a en modifier les
regles. Il arrive, certes, que la loi ou la doctrine fiscales soient
invoquées et prises en compte par le législateur ou par le juge
civil, qu’elles les aident ou les incitent a définir certains termes
(tels 'amortissement, la provision, la réserve, etc.), mais ces cas
demeurent 'exception: que le droit fiscal, par exemple, assimile
la fusion d’une société ou I’affermage d’une entreprise a leur
liquidation n’ameéne pas le législateur commercial a choisir la
méme solution; qu’une société, devenue «transparente», ne soit
pas reconnue comme sujet fiscal ne porte pas atteinte a son exis-
tence juridique.

Mais si le droit fiscal n’a, semble-t-il, qu’une influence médio-
cre sur I’élaboration et I'interprétation du droit civil, il est, en
revanche, le moteur d’innombrables actes juridiques et la cause
fréquente d’omissions et d’abstentions, qui lui font exercer une
influence indirecte déterminante sur le droit commercial. Le rdle
du droit fiscal dans la vie commerciale et 'organisation des entre-
prises — tel pourrait étre le sous-titre de ce rapport — est aujour-
d’hui considérable, et il est facile de prévoir qu’il deviendra plus
important encore, au fur et a mesure de ’augmentation des char-
ges fiscales; non seulement le poids accru de I'impé6t décourage,
lorsqu’il devient (ou qu’il est jugé) prohibitif, 'utilisation de cer-
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taines formes juridiques, mais encore aggrave et multiplie-t-il les
inégalités des lois fiscales.

L’intérét du sujet choisi, tel qu’il vient d’étre précisé, ne coin-
cide alors pas avec la simple énumération des cas ou le droit fiscal
influence les actes et décisions des entreprises, aux divers stades
de leur existence. Mais dresser le catalogue des distorsions pro-
voquées par la fiscalité peut nous permettre d’en déterminer et
distinguer les causes, puis de mesurer I'importance respective de
ces derniéres, et, enfin, de maniere plus positive, d’étudier les
moyens d’atténuer ou de supprimer le role du droit fiscal dans la
mesure ou il déregle et entrave les mécanismes du droit commer-
cial, rend désuettes certaines de ses institutions, et crée des inéga-
lités et impose des choix que rien ne parait justifier.

Ces considérations, et les critiques qu’elles impliquent, mon-
trent la voie dans laquelle nous nous sommes engagés. Si le sujet
proposé était d’emblée limité a l'influence du droit fiscal sur le
seul droit commercial — il est évident que la fiscalité détermine la
commission ou I'omission d’actes juridiques dans tous les do-
maines du droit — nous I’avons encore restreint a I’étude des as-
pects négatifs, et souvent fortuits, du role de la fiscalité. Ce rap-
port n’examine notamment pas l'influence conjoncturelle de
I'impot (elle est d’ailleurs minime en Suisse), ni la fonction pro-
tectionniste ou expansionniste qui lui est parfois dévolue; et, de
maniere plus générale, il ne sera pas fait allusion aux questions
soulevées par I'utilisation volontaire et préméditée de I'impoét a
des fins économiques, politiques et sociales. Enfin, avons-nous
choisi de mettre ’accent sur la fiscalité directe, notamment les
impOts sur le revenu et sur le bénéfice.

La premiere partie de notre rapport est consacrée a I’examen,
d’abord général (dans un chapitre introductif), puis un peu plus
détaillé, des distorsions d’origine fiscale qui se manifestent lors
de la création d’une entreprise, dans le cours de son existence, et
au moment ou elle est dissoute ou liquidée. Dans la seconde
partie, nous considérons les méthodes d’interprétation qui, dans
les limites tracées par le principe de la légalité, peuvent faire
échec aux abus dont les lois, souvent imprécises et incomplétes,
offrent la possibilité aux contribuables. La troisiéme partie, enfin,
est réservée a une bréve analyse des réformes de structure qui,
nous le pensons, rendraient notre systéme fiscal plus équitable et
plus neutre.
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Premiére partie

Nature et origine des distorsions fiscales

Idéalement, la commission ou ’omission d’un acte juridique, le
choix entre des actes ou des formes juridiques économiquement
comparables, ne devraient jamais étre provoqués par des motifs
fiscaux. Idéalement, I'impdt ne devrait jamais étre prohibitif ou
confiscatoire; il ne devrait jamais pénaliser ni favoriser. Cet idéal,
c’est la neutralité fiscale: 'assujettissement a I'impot est la consé-
quence de transactions commerciales, mais il n’en est pas le mo-
teur et ne leur fait pas obstacle; le prélevement des contributions
publiques a pour seul but et pour seul résultat de procurer a
I’Etat les ressources nécessaires a l’accomplissement de ses
taches.

L’influence du droit fiscal sur le droit commercial, ou, plus
précisément, sur la vie des entreprises, serait négligeable si les
lois d’imp6t respectaient la neutralité fiscale; ’économie d’impdt
serait une notion vide de sens, toute évasion fiscale serait exclue,
et les fraudes elles-mémes, souvent provoquées par I’existence
d’inégalités dont les contribuables cherchent, en violant la loi, a
diminuer les effets, seraient sensiblement moins nombreuses.

Il est facile de définir la neutralité de I'impGt en termes géné-
raux, par référence aux notions d’égalité et de justice fiscales. Il
est moins facile, parce que ces notions sont elles-mémes subjec-
tives et changeantes, d’en déterminer le contenu et d’en énumé-
rer les conditions. Chacun, bien sir, définit I’équité selon ses
propres orientations politiques et sociales. Et si nous percevons
aisément les justifications des impdts auxquels nous ne sommes
pas soumis, nous sommes vite persuadés du caractére injuste de
ceux que nous devons acquitter, et qui influencent alors nos déci-
sions et nos choix.

Que ia neutralité fiscale ne puisse ainsi jamais étre parfaite-
ment réalisée, qu’elle soit un idéal auquel le législateur doit
tendre, mais qu’il ne peut jamais atteindre, n’exclut ni ne rend
sans objet un examen critique de nos lois d’impdt. Toutes les
distorsions ne sont pas inévitables, toutes les inégalités ne sont
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pas subjectives. En réalité, si un systeme fiscal est le résultat
nécessairement imparfait d’'un compromis politique, sa neutralité
n’en dépend pas moins dans une large mesure de sa structure
technique.

Tenant compte de ces considérations, et aprés avoir rappelé
comment et pourquoi nos lois d’'impét, a la fois, provoquent — par
leur nature discriminatoire — et facilitent — par leurs lacunes — des
choix «fiscaux», nous nous attacherons, dans cette premiére par-
tie, a faire I'inventaire, nécessairement incomplet, des régles dont
’existence, parfois I’absence, influence la vie des affaires.

Chapitre 1

Généralités

A. Les différents types de distorsions

L’influence de la fiscalité sur la vie commerciale, quelle que soit
la facon dont elle s’exerce et se manifeste, trouve pratiquement
toujours sa source, nous le verrons, dans les inégalités de traite-
ment inhérentes au systéme en vigueur, dont les contribuables
cherchent a bénéficier, ou auxquelles ils tentent d’échapper.

1. Les distorsions primaires ou I'économie d’'impot

Certaines regles fiscales, de maniere expresse et généralement
délibérée, consacrent des inégalités dont les contribuables, cha-
cun le reconnait, sont parfaitement et indiscutablement libres de
profiter, ou, au contraire, d’accepter les effets discriminatoires.
L’exemple classique est celui de la double imposition €écono-
mique, a laquelle sont soumises les personnes qui choisissent
d’exercer leur activité par I'intermédiaire d’une société commer-
ciale, mais dont les entreprises individuelles et les sociétés de
personnes évitent la charge.

Selon la conception traditionnelle, généralement acceptée en
doctrine et en jurisprudence, le choix de la forme fiscalement la
plus favorable, dans ce genre de situation, s’il n’implique, bien
entendu, aucune évasion fiscale, entraine, en revanche, une vé-



L influence du droit fiscal sur le droit commercial 287

ritable économie d’impdt; le contribuable qui crée une entreprise
individuelle plutdt qu’une société anonyme, ou qui abandonne un
canton pour s’établir dans un autre dont la fiscalité est plus mo-
dérée, bénéficie, dit-on, d’'un avantage que la loi, certes, I'invite a
saisir, qui n’a, par conséquent, rien d’abusif, mais qui n’en consti-
tue pas moins un privilege.

Il importe, a premiére vue, assez peu que cette thése soit ou
non défendable, puisque les inégalités structurelles d’un systéme
fiscal, qui, sans doute, doivent étre examinées avec un esprit
critique, de lege ferenda, ne sont jamais la source — en raison de
I’évidente 1égalité des choix qu’elles provoquent — de contesta-
tions et de litiges au plan de 'application des lois. En réalité,
lorsque I'on sait que ces inégalités sont la cause directe ou indi-
recte de toutes les distorsions fiscales, et si I’on songe, en outre,
que la notion de 'économie d’impot prédétermine celle de I'éva-
sion fiscale, il apparait beaucoup plus important, et il devient
méme essentiel, d’analyser les fondements et justifications de la
conception traditionnelle.

C’est, a notre avis, un artifice et un illogisme de prétendre que,
dans les cas ou la loi n’est pas neutre, ou elle offre une alternative
aux contribuables, ceux d’entre eux qui empruntent la voie la
moins coliteuse font une économie d’imp6t. Le contribuable qui,
pour des motifs fiscaux, renonce a constituer une société ano-
nyme ne réalise manifestement aucune économie. En effet, si la
forme qu’il adopte est économiquement comparable a celle qu’il
évite, le caractére discriminatoire du traitement réservé a cette
derniére est ipso facto démontré, et on ne saurait qualifier
d’«avantageux» le choix de la premiere; si, au contraire, les voies
a disposition ne menent pas au méme résultat économique, il
n’existe plus aucun motif d’en comparer les colits. Dans un cas
comme dans l'autre, le contribuable qui opte pour I'institution
juridique la moins défavorable ne bénéficie d’aucune épargne
fiscale: c’est, en réalité, le contribuable que des considérations
extérieures a la fiscalité contraignent a choisir la voie la plus
onéreuse qui, soit objectivement, soit subjectivement, est la vic-
time d’une inégalit€é de traitement, sans que le fait que celle-ci
soit consacrée et sanctionnée par la loi puisse en changer la na-
ture. La double imposition internationale, par exemple, est par
essence injuste et discriminatoire, et celui qui parvient a I'éviter
ou a en atténuer légalement les effets n’en est pas pour autant
«privilégié». Il serait également insensé de parler d’«économie
d’impo6t» lorsque des sociétés renoncent a une concentration trop
cotteuse ou qu’elles choisissent, pour se réunir, la voie de I’ab-
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sorption, a 'exclusion de la fusion par création d’une société
nouvelle.

2. Les distorsions secondaires ou 'évasion fiscale

Les inégalités structurelles des lois fiscales ont de multiples con-
séquences. Non seulement incitent-elles les contribuables a utili-
ser, nous venons de le voir, la forme la moins onéreuse, mais
encore, et surtout, amenent-elles ceux qui, au contraire, ont da se
résoudre a faire un choix défavorable a chercher par la suite tous
les moyens d’en neutraliser les effets. Cette réaction ne s’exprime
pas exclusivement par des fraudes, ou par des actes simulés dont
les dividendes cachés (distribués sous forme d’intéréts, de sa-
laires, etc.) offrent la meilleure illustration. Les contribuables
empruntent aussi des chemins plus sinueux, que la loi parait leur
ouvrir, méme si le législateur n’en avait vraisemblablement pas
décelé l'existence, et dans lesquels ils s’engagent ouvertement,
sans rien cacher de leurs actes, sinon, parfois, les motifs. Or, si la
fraude et la simulation — quelles que soient les critiques qui peu-
vent étre adressées a la législation qui en est indirectement la
cause — ont, une fois découvertes, des conséquences fiscales et
pénales évidentes, les possibilités d’intervention des autorités fis-
cales sont beaucoup moins certaines lorsque les contribuables
recourent a des formes ou utilisent des institutions juridiques qui
les avantagent, par exemple en réduisant le poids de la double
imposition, ou en transformant un bénéfice imposable en un gain
non taxable.

La jurisprudence actuelle part du principe que toute utilisa-
tion, sans I'autorisation expresse de la loi, d’'une forme a la fois
avantageuse et inusuelle (ou compliquée) constitue une tentative
d’évasion fiscale, c’est-a-dire d’économie d’impdt abusive: il est
anormal et immoral qu’une personne puisse bénéficier d’un trai-
tement fiscal plus favorable que celui auquel sont soumis d’autres
contribuables qui, placés dans la méme situation, ont choisi une
voie plus naturelle et plus coiiteuse; et il est par conséquent juste
et nécessaire de faire échouer ces manceuvres, soit grace a I'inter-
prétation extensive des régles applicables, soit par la méthode de
la réalit¢ économique, qui assimile les actes accomplis par les
contribuables a ceux, plus ou moins semblables, dont la loi pré-
voit I'imposition.

Les vertus morales dont se pare cette conception, son potentiel
démagogique, expliquent aisément, a la fois, la faveur dont elle
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jouit chez certains, et le silence prudent gardé souvent par d’au-
tres, qui, pourtant, per¢oivent la fragilit€ de ses bases juridiques.
Certes, la doctrine a-t-elle souligné, dénoncé, parfois, les dan-
gers, les risques d’arbitraire et d’insécurité créés par des métho-
des d’interprétation qui transcendent et moralisent les buts de la
loi. Mais, curieusement, méme les auteurs qui ont jugé ces mé-
thodes incompatibles avec le principe de la 1égalité n’ont pas mis
en doute qu’il existat réellement un conflit aigu, presque corné-
lien, entre les exigences, a leur avis prioritaires, de la sécurité du
droit, de la séparation des pouvoirs, et celles de I’équité et de la
justice fiscale.

Cette conception nous parait simpliste et fragmentaire. Fon-
dée, nous I’avons dit, sur une fausse idée de I’économie d’impot,
elle débouche inévitablement sur une notion erronée de I’évasion
fiscale. Et parce qu’elle méconnait les causes de I'influence des
lois d'imp6t, qu’elle en voit la source uniquement dans les impré-
cisions et les lacunes des textes en vigueur, elle qualifie d’«abu-
sifs» des actes qui, s’ils visent, il est vrai, a réaliser une économie
d’imp6t, sont généralement motivés par le désir de bénéficier
d’avantages que la loi accorde a d’autres contribuables. Or cette
motivation, manifestement, n’est pas per se immorale, et il est,
par exemple, absurde de prétendre qu’un contribuable ayant
choisi d’étre soumis a la double imposition économique ne puisse
jamais plus, sans abus, en modérer les effets, que la loi ne lui
offre plus aucun choix, et que le principe de la légalité n’est
désormais applicable qu’au détriment de la morale et de I’équité.

Nous verrons encore que les autorités administratives et judi-
ciaires se reconnaissent aujourd’hui le droit, non plus seulement
de compléter ou de préciser la loi, grace a ce que 'on pourrait
appeler la méthode de I’«interprétation morale», mais encore de
la contredire ou de ne pas 'appliquer. Cette évolution concerne
particuliérement des cas ou les contribuables obtiennent certains
avantages dont le législateur n’avait peut-étre pas réalisé le ca-
ractére contestable, au plan de I’égalité de traitement, mais qui
découlent néanmoins clairement des textes en vigueur. Ainsi,
peut-on trouver choquant qu’un spéculateur, ayant emprunté les
fonds nécessaires a ses activités boursieres, dont nos lois, a tort
ou a raison (treés vraisemblablement a tort), n’imposent pas le
produit, puisse obtenir la déduction des intéréts afférents a son
prét. Mais n’est-il pas évident que la loi ne contient aucune la-
cune, que le contribuable ne commet aucun abus, et que, par
conséquent, la déduction a laquelle il prétend ne saurait lui étre
refusée sans arbitraire?
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Le manque de neutralité des lois fiscales provoque, on le voit,
des réactions en chaine. Les contribuables, soit que les disposi-
tions applicables le leur permettent, soit qu’elles ne le leur inter-
disent pas expressément, se jugent en droit de recourir aux for-
mes juridiques qui les désavantagent le moins, ou qui les favori-
sent le plus. Pour sa part, le fisc considére alors qu’il lui appar-
tient, grace a 'interprétation extensive, ou en invoquant la réalité
économique, de supprimer ou bloquer ces voies d’«évasion». A
moins que les actes des uns ne soient manifestement abusifs, ou
que les décisions de 'autre ne soient manifestement arbitraires,
les innombrables conflits qui naissent de ces points de vue oppo-
sés se déroulent a l'intérieur d’un territoire dont les frontiéres
sont extrémement difficiles a tracer: quelles limites le principe de
la 1égalité fixe-t-il a I'interprétation des lois? Et quand ce principe
doit-il a son tour céder et se soumettre aux régles de la bonne foi?

Mais, quel que soit I'intérét de ces questions, il importe davan-
tage encore de réaliser que la neutralité fiscale, la vraie, qui
s’impose naturellement et sans contrainte, exige et présuppose
des lois équitables. En comblant les lacunes et en corrigeant les
imprécisions d’un systeme injuste, le législateur ou le juge
n’aboutissent qu’a une neutralité superficielle et dangereuse: ils
éliminent I’évasion fiscale, mais lui substituent la fraude.

B. Les principales sources de distorsions

Les dispositions et structures fiscales qui influencent la vie des
affaires, qui provoquent des choix ou des abstentions, sont de
nature trés variée et ont des effets trés divers. Certaines mettent
en cause le sujet de 'impo6t lui-méme, notamment lorsqu’une
personne doit déterminer la forme juridique de ses activités com-
merciales. Le rdle de la fiscalité s’exerce également au niveau de
I'objet de I'imp6t, lorsqu’il est possible et avantageux de substi-
tuer un bien a un autre, économiquement comparable. La neu-
tralité fiscale est compromise aussi par des regles relatives au fait
générateur de I'impot (c’est-a-dire, 'acte entrainant I'obligation
contributive), lorsqu’une transaction — la constitution d’un usu-
fruit, par exemple — apparait plus favorable qu'une opération —
telle une vente — aboutissant a un résultat similaire. D’autres
dispositions, encore, concernent les conditions d’assujettissement
a I'imp6t, déterminant, par exemple, le choix d’un domicile ou
d’un siege. Enfin, I'influence de I'impot peut-elle étre due plus
simplement et plus directement a son taux ou a son montant,
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lorsque la charge fiscale afférente a une transaction, ou a une
série d’opérations, parait prohibitive.

Mais si la neutralité fiscale subit beaucoup d’atteintes, sous des
formes trés variées, ’examen de nos lois d'impdt et de la juris-
prudence révele que I'influence du droit fiscal sur la vie commer-
ciale a presque toujours les mémes causes, étonnamment peu
nombreuses, parmi lesquelles la double imposition économique
et le traitement a la fois imprécis et discriminatoire des gains en
capital jouent un rdle essentiel.

1. La double imposition économique

L’imposition répétée des bénéfices distribués des sociétés com-
merciales, sujets fiscaux distincts des personnes qui les compo-
sent, crée de trés nombreuses et tres graves distorsions dans la vie
des entreprises.

A Theure ou les Etats formant la Communauté européenne,
les uns apres les autres, adoptent le mécanisme de I’avoir fiscal,
du crédit d’'impdt, qui atténue ou supprime (dans la variante
allemande) la double imposition, la Suisse demeure résolument
fidele au systéme classique'. Les législations fiscales helvétiques,
en effet, ne contiennent généralement aucune disposition desti-
née a alléger 'imposition des dividendes, et les projets d’harmo-
nisation récemment mis au point par diverses commissions fédé-
rales et intercantonales n’envisagent, dans ce domaine, aucun
changement par rapport a la situation actuelle. Seuls les divi-
dendes de liquidation et les actions gratuites bénéficient dans
quelques cantons d’un traitement privilégié, qui, d’ailleurs, dé-
coule de la théorie traditionnelle du revenu (la théorie de la
source), et non pas de la volonté du législateur de modérer les
effets de la double imposition.

Si le poids de cette double imposition décourage parfois des
entrepreneurs ou des commercants de créer une personne mo-
rale, plutdt qu’une entreprise individuelle ou une société de per-
sonnes, il joue, nous I’avons déja relevé, un role plus important,
encore, au niveau des relations qui s’établissent entre une société
et ses actionnaires. Les fondateurs d’'une personne morale, notam-
ment d’une petite ou moyenne entreprise, dont les intéréts se
confondent, n’acceptent jamais réellement la double impositionde
leurs bénéfices: ils la jugent inéquitable et discriminatoire, et ils se

L A ce sujet, voir Troisiéme partie, 1.
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reconnaissent assez aisément le droit d’utiliser tous les moyens
possibles de I'éviter.

C’est la double imposition qui incite les actionnaires d’une
société a lui consentir des préts, dont les intéréts sont déductibles,
plutot qu’a lui faire des apports en capital. C’est la double impo-
sition qui convainc ces mémes actionnaires de ne pas distribuer
de dividendes, mais de disposer des réserves de leur société sous
forme de préts, dont ils déduiront les intéréts de leurs revenus
personnels. C’est la double imposition qui est la seule cause des
distributions cachées de dividendes, si souvent difficiles a déceler.
C’est également la double imposition, en fixant un prix prohibitif
a la dissolution ou a la liquidation des sociétés, qui provoque le
transfert de «cadres d’actions», et qui freine ou décourage les
concentrations d’entreprises.

Si le 1égislateur helvétique est demeuré jusqu’ici complétement
sourd aux critiques que suscite la double imposition, il a prété
une oreille plus attentive a celles qu’appelle — pour des raisons du
méme ordre — la triple imposition. Celle-ci, cependant, n’est sou-
vent qu’imparfaitement neutralisée par les privileéges holding ins-
titués par nos lois fiscales. D’ailleurs, le fait méme que la triple
imposition soit éliminée ou atténuée, alors que la double imposi-
tion continue a peser de tout son poids, offre aux contribuables la
possibilité de manceuvres, par I'intermédiaire de sociétés holding,
qui sont la source fréquente de litiges.

2. La notion de revenu et le traitement des gains en capital

L’imprécision des lois, dans ce domaine, et les inégalités qu’elles
consacrent, provoquent des conflits et des distorsions innom-
brables.

Au plan des personnes morales, en particulier des sociétés de
capitaux, la situation est apparemment simple, puisque ces con-
tribuables n’ont qu’un seul patrimoine et que tous leurs profits,
quelles qu’en soient la source et la nature, sont inclus dans leur
bénéfice imposable. En réalité, la notion méme de bénéfice de-
meure extrémement mal définie, et quelque 80 ou 100 ans de
travaux législatifs et de décisions jurisprudentielles n’ont pas per-
mis de déterminer s’il €tait justifié ou aberrant d’imposer, entre
autres, les primes d’émission, les versements a fonds perdus et les
abandons de créances consentis par des actionnaires, ou les gains
réalisés par une société qui réduit son capital ou rachete ses
propres actions.
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Ces difficultés apparaissent, il est vrai, dérisoires par rapport a
celles auxquelles sont confrontées les personnes physiques. Non
seulement faut-il, a leur niveau, faire une distinction, que la légis-
lation ne précise généralement pas, entre les revenus et les gains
en capital, mais encore ceux-ci se divisent-ils en plusieurs catégo-
ries mal définies: les gains professionnels, ou réputés tels, qui
sont toujours imposables; les gains réalisés sur des biens com-
merciaux, souvent traités différemment selon le genre ou la di-
mension de I’entreprise; et, enfin, les gains en capital privés, que
nos lois exonérent, a I’exclusion des bénéfices immobiliers, et,
parfois, des gains sur participations.

La notion méme de revenu fait I'objet de définitions légales et
jurisprudentielles qui varient et se contredisent. Ainsi, la struc-
ture de nos lois fiscales exige que les actions gratuites et les
excédents de liquidation des sociétés a la fois échappent et soient
soumis a I'impodt: alors que le principe de la double imposition
économique postule la taxation de tous les montants distribués
par une société a ses actionnaires, la théorie de la source exclut
I'imposition de rendements qui ne sont ni le produit d’'une acti-
vité ni le fruit régulier et périodique d’une fortune.

La distinction entre un gain professionnel, li€ a une activité
lucrative, et un véritable gain en capital est souvent, elle aussi, la
source de litiges, notamment en matiére immobiliére. L’enjeu de
cette distinction, son caractere discriminatoire et 'imprécision
des lois ont provoqué et favorisé des interprétations compléte-
ment divergentes; aujourd’hui encore, malgré une jurisprudence
abondante, la frontiere qui sépare les opérations privées des tran-
sactions professionnelles demeure mouvante et sinueuse.

L’imprécision des notions de revenu et de gain en capital am-
plifie, bien entendu, les distorsions dues aux dispositions discri-
minatoires des lois fiscales. Le traitement d’un gain immobilier,
par exemple, déja souvent différent au plan fédéral et au plan
cantonal, peut encore considérablement varier, non seulement
selon la catégorie — privée, professionnelle ou commerciale —
dans laquelle il doit étre rangé, mais aussi, au sein d’'une méme
catégorie, a raison de différents critéres: ainsi, 'imposition, ou le
taux d’imposition, d’un gain privé dépendra-t-il de la durée de
possession de I'immeuble; ainsi, la taxation de certaines plus-
values sera-t-elle réservée aux entreprises astreintes a tenir des
livres, en vertu du droit commercial.

Si le 1égislateur helvétique s’est refusé, jusqu’ici, a généraliser
Pimposition des gains en capital?, il a tenté, en modifiant 1a loi,
% Cette question sera examinée plus en détail dans la Troisiéme partie, II.
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sitions en vigueur. Ces tentatives, erratiques et sectorielles, ont
souvent créé de nouvelles inégalités et de nouvelles distorsions.
Ainsi, en harmonisant, par I'institution d’impdts spéciaux, le trai-
tement des gains de liquidation des sociétés et des entreprises
sans personnalité juridique, le législateur, en méme temps, a dés-
accordé le traitement des bénéfices d’aliénation: tandis que le
transfert du capital-actions d’une société commerciale demeure
sans conséquence fiscale, le bénéfice réalisé lors de la vente d’une
entreprise, au contraire, est désormais soumis a I'impot.

Faut-il alors assimiler — par le biais d’'un impot spécial — le
transfert d’une participation majoritaire (ou «déterminante») a
la vente d’'une entreprise? Il n’est nullement certain que cette
solution, déja adoptée par quelques cantons, et prévue par les
derniers projets d’harmonisation fiscale, soit conforme a I’équité.
Elle correspond, en effet, a une application partielle et a sens
unique du systéme de la «transparence», au seul profit de I'Etat,
et il est assez évident qu’elle accentue la discrimination dont
patissent, en raison de la double imposition, ceux qui choisissent
d’exercer leurs activités par l'intermédiaire d’une personne
morale.

3. Autres causes de distorsions

a) Les disparités entre les lois cantonales

Bien que les législations fiscales cantonales aient toutes la
méme structure, elles présentent néanmoins des différences qui
exercent une influence notable sur la vie des affaires. Ainsi, les
disparités entre les taux en vigueur (et, aussi, les avantages offerts
par certains cantons aux commerces et industries s’établissant sur
leur territoire) jouent un role parfois déterminant sur la localisa-
tion des entreprises. Ce role est plus décisif encore pour les socié-
tés holding et les sociétés de siege, géneralement controlées par
des résidents étrangers, qui bénéficient de priviléges variant con-
sidérablement d’un canton a un autre. L’harmonisation des im-
pots directs, que la Confédération a aujourd’hui pour tiche de
réaliser, sur la base de I’article 429%nuies Cst.. n’éliminera d’ail-
leurs pas compléetement ces distorsions, puisque les cantons reste-
ront libres de fixer les taux des impoOts concernés.

Les cantons suisses utilisent la fiscalité, non seulement pour
attirer sur leur territoire de nouvelles entreprises, mais aussi pour
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priver celles qui y sont établies de la possibilité d’émigrer, et, en
particulier, d’exporter dans d’autres cantons des réserves et plus-
values qui n’ont pas encore été soumises a I'imp6t. Tel est le but
des Wegzugsteuern, qui dressent souvent devant les transferts de
siege et les concentrations intercantonales des obstacles insur-
montables.

b) La double imposition internationale

La double imposition demeure — malgré I’application des trai-
tés en vigueur — une source importante de distorsions, soit de par
son seul effet, soit que son action se combine avec celle de la
double imposition économique ou des disparités des lois nationa-
les. Le choix entre une succursale ou une filiale, par exemple, est
assez fréquemment influencé par l’existence des impots a la
source, qui frappent les distributions d’une filiale, mais dont sont
exonérés les bénéfices qu’une succursale met a disposition de son
siege étranger.

De maniere plus générale, les impdts a la source sur les rende-
ments mobiliers diminuent la mobilité des investissements et per-
turbent la circulation des capitaux. Et dans la mesure ou un Etat,
ainsi qu’il est le cas pour la Suisse, attire les capitaux étrangers
pour des motifs extérieurs a la fiscalité, la double imposition
internationale est a l'origine de transactions et de manceuvres,
destinées a I’éviter, qui se situent souvent a la frontiere, si mal
tracée, de I’économie d’imp6t et de I’évasion fiscale.

¢) Causes diverses

Il est natureliement impossible d’établir une liste exhaustive
des dispositions dont le caractere discriminatoire ou la rédaction
imprécise influencent la vie économique, et nous nous sommes
bornés, jusqu’ici, a mentionner celles qui sont a I’origine des plus
nombreux litiges.

Les regles concernant la détermination du bénéfice net des
entreprises constituent une autre source importante de distor-
sions et de conflits. En effet, nos lois sont, en cette matiére,
extrémement laconiques. Elles ne définissent pas les notions
d’«amortissement» et de «provision»; et celle d’«usage commer-
cial», a laquelle le législateur se référe fréquemment (voir, par
exemple, les arts 22 al.1 litt.b et 49 al.1 litt.b et ¢ AIN), est
I'objet d’interprétations divergentes. Ainsi, les pratiques des ad-
ministrations fiscales, malgré 'apparente uniformité des regles



296 JACQUES-ANDRE REYMOND:

applicables, varient considérablement, ce qui démontre d’ailleurs
combien peut étre illusoire I’harmonisation de lois insuffisam-
ment précises.

Certains concepts et mécanismes du droit fiscal se fondent sur
des fictions qui sont, elles aussi, la cause de distorsions. Tel est le
cas, notamment, du systeme praenumerando, conformément
auquel le résultat d’un exercice est présumé égal a celui de I’an-
née qui précede. Tel est le cas, également, des Wegzugsteuern,
déja mentionnés, qui utilisent la fiction selon laquelle le déplace-
ment d’une entreprise entraine la réalisation de ses réserves. Et
tel est le cas, encore, des restrictions que les lois apportent au
report des pertes d’exploitation, en invoquant la soi-disante étan-
chéité des exercices fiscaux.

C. Conclusions

Les inégalités, réelles ou apparentes, consacrées par les lois fis-
cales, déterminent la commission ou I’omission de nombreux actes
juridiques; elles motivent et expliquent de nombreuses décisions
et de nombreux choix. Les lacunes et I'imprécision des textes en
vigueur offrent en outre aux contribuables, mus par le désir com-
préhensible, sinon toujours 1égitime, de payer le moins d’impot
possible, un vaste champ de manceuvres, ou vont s’opposer, dans
une lutte confuse, les armes de la 1égalité et celles de la bonne foi
et de I’égalité de traitement.

A une époque ou I’Etat, ayant maladroitement laché la proie
des droits de douane pour 'ombre d’'une TVA, cherche de nou-
velles ressources, les modifications apportées a des lois qui vio-
lent ou paraissent violer la neutralité fiscale visent toujours a
soumettre a I'impot les contribuables qui pouvaient en éviter la
charge, et jamais a en exonérer ceux qui I’acquittent. Cette évo-
lution est naturellement Iégitime lorsque la loi contient des lacu-
nes injustifiables. Elle I'’est moins, en revanche, lorsque les avan-
tages dont bénéficient certains contribuables sont la conséquence
logique du systéme en vigueur, et qu’ils équilibrent les charges
dont ces contribuables doivent par ailleurs supporter le poids.

La méme équivoque est présente au niveau de 'application des
lois: Pinterprétation extensive d’une disposition d’imposition,
pour autant, encore, qu’elle ne viole pas les principes de la 1éga-
lité et de la sécurité du droit, n’est admissible que si 'avantage
qu’elle permet d’écarter heurte la logique du systeme en vigueur,
ou en accentue les effets distordants.
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Il n’est pas naif de penser que des lois justes et précises dimi-
nueraient sensiblement I'influence du droit fiscal sur la vie com-
merciale et permettraient d’éviter la plupart des litiges que fait
naitre ’application des lois aujourd’hui en vigueur. Certes, si le
terme de «juste» qualifie un texte qui exclut toute imposition
prohibitive ou contraire a I’égalité de traitement, il faut bien
reconnaitre, nous ’avons déja relevé, que ces derniéres notions
ne répondent a aucune définition objective ou unanimement ac-
ceptée: «I’équité est un concept relatif, qui varie en fonction des
circonstances politiques, sociales et économiques» *. Néanmoins,
des le moment ou il apparait que les distorsions les plus graves
ont souvent les mémes causes, et que ces dernieres sont de nature
partiellement, sinon essentiellement, technique, il n’est pas dérai-
sonnable de voir dans la neutralité fiscale, non pas un mythe,
mais un idéal, un but, dont nos lois, sans jamais I’atteindre, peu-
vent se rapprocher.

Chapitre II
La création des entreprises

On concoit mal, de nos jours, qu'une entreprise soit créée sans
que ses fondateurs n’en examinent au préalable le statut fiscal et
ne se préoccupent des conséquences que leur participation a la
nouvelle entité aura, a court ou a long terme, sur leur propre
situation fiscale®. Cet examen pourra les conduire a préciser ou
modifier leurs projets; il dictera parfois la forme juridique don-
née a 'entreprise, plus souvent, les modalités de son finance-
ment, parfois, aussi, sa localisation, voire, méme, la date de sa
création et la durée de son premier exercice.

3 Arrét Weber et consorts du 20.6.1973, ATF 99 Ta 638, JT 19751, p: 291, 301,

4 Sur le sujet de la planification fiscale, voir, en particulier: E. HouN/B. Lutz/
A.ZUND (Hrsg.), Steuerplanung in der Unternehmung, Bern 1975; H. WEID-
MANN, Mogiichkeiten und Grenzen der betrieblichen Steuerpianung, Rev. Fisc.
1968, p.58, et Steuerliche Planung in der Unternehmung, Rev.Fisc. 1959,
p.513; J.WEHMEYER, Die steuerliche Planung in der Unternehmung, Diss. Zii-
rich 1966; M.JuNGER, Die steuerliche Planung in der Unternehmung, Diss.
St. Gallen 1958.
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A. Le choix de la forme juridique’
1. Société de capitaux ou entreprise sans personnalité juridique

La forme juridique sous laquelle s’exercent certaines activités est
prédéterminée, soit par les exigences de I’éthique ou de la loi
(notamment dans le domaine de professions libérales, de la ban-
que, des fonds de placement, etc.), soit par I'importance des capi-
taux engagés, soit, encore, par le nombre des associés.

En I’absence de tels impératifs, celui ou ceux qui envisagent la
création d’une exploitation commerciale vont pouvoir, et devoir,
choisir entre la forme de I’entreprise en raison individuelle, ou de
la société de personnes®, et celle de la société de capitaux. Placés
devant ce choix, les uns se laisseront guider par des considéra-
tions fiscales, et I'incidence de la double imposition économique
les éloignera généralement de la forme corporative; les autres
adopteront, au contraire, cette derniere, méme s’ils la jugent plus
couteuse, notamment afin de limiter leur responsabilité, de béné-
ficier de I'anonymat, ou de faciliter, le jour venu, le partage de
leur succession.

Ainsi que nous l'avons souligné, déja, les contribuables qui,
subissant I'influence de la fiscalité, créent une entreprise sans
personnalité juridique ne réalisent aucune véritable économie
d’impot. En effet, si 'on admet que la société de capitaux pré-
sente des avantages qui justifient la double imposition de ses
revenus, on ne peut logiquement la comparer a une forme d’en-

> E. BIRGELEN, Die Beeintriachtigung der handelsrechtlichen Gestaltungsfreiheit
durch das Steuerrecht, Ziirich 1970; M. JUNGER, Steuern und Unternehmungs-
form, SAG 1960, pp. 68 et 92; I. BLUMENSTEIN, Die Besteuerung der Erwerbs-
unternehmungen im Bundessteuerrecht, Archives 24, pp. 1 et 65; Département
fédéral des finances et des douanes, Le probleme de I'imposition égale et juste
des entreprises (cité ci-apres sous le titre de Rapport pour la motion Piller), Béle
1955, Schutzorganisation fiir Aktiengesellschaften mit beschriankter Aktionir-
zahl (Familienaktiengesellschaften) in Basel, Gutachten iiber die Steuerverhilt-
nisse bei Familienaktiengesellschaften — Ein Beitrag zum Problem der steuer-
lichen Doppelbelastung von Aktiengesellschaft und Aktionir, Ziirich 1955,
P. GrosHEINTZ, Probleme der steuerlichen Behandlung von Familienak-
tiengesellschaften und ihrer Aktionare, Archives 21, p.353; E. GseLL, Unter-
nehmungsform und Steuer, ZBI 1931, p.417.

% Les sociétés de personnes, en droit fiscal suisse, n’ont pas la qualité de contri-
buable. Toutefois, cette qualité est exceptionnellement reconnue aux sociétés
étrangeres (voir I'art. 18 al.1 AIN, l'art.12 LIC de Nidwald, les arts 6 et 7 LIC
de Schaffhouse, les arts 4 et 18 LIC de Schwyz et I’art.7 LIC du Valais), ainsi
qu’aux sociétés dont il est malaisé de répartir les biens et les revenus (art. 4 LIC
des Grisons et art. 7 LIC de Bale-Camp.).
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treprise qui, par hypothese, n’offre précisément pas les mémes
avantages; et si la double imposition n’a pas de justification, ou,
du moins, pas de justification suffisante, et que les sociétés com-
merciales, par conséquent, sont victimes d’une inégalité de traite-
ment, I'idée d’une économie d’imp6t — dont profiteraient ceux
qui échappent a cette inégalité — est moins défendable encore.

En revanche, contrairement a ce que I’on croit souvent, il n’est
pas évident que la charge fiscale supportée par les soci€tés et
leurs actionnaires soit effectivement ou nécessairement plus
lourde, malgré la double imposition, que celle qui pese sur les
entreprises sans personnalité juridique. Il est impossible de trai-
ter cette question ici sous tous ses aspects, mais il nous parait utile
d’en rappeler les données principales.

a) L’imp6t sur le revenu et 'impdt sur le rendement

L’assiette de I'imp6t sur le revenu, auquel sont soumises les
entreprises, correspond grosso modo a celle de I'impdt sur le
rendement, prélevé chez les sociétés commerciales, méme si, du
moins en théorie, le calcul du bénéfice imposable est effectué
selon la méthode de la soustraction (sur la base du revenu brut)
chez les premiéres, et selon la méthode de 1’addition (a partir du
bénéfice comptable) chez les secondes. La disparité sans doute la
plus importante’ concerne la déduction des impdts directs, a la-
quelle les personnes physiques ne peuvent prétendre, mais qui est
accordée aux sociétés, dans la moitié des cantons?®.

Si l'assiette des impOts concernés est presque identique, leurs
taux présentent d’assez sensibles différences. En premier lieu, les
taux maxima sont souvent plus élevés chez les personnes physi-
ques, d’autant plus que les revenus commerciaux d’un entrepre-
neur s’ajoutent a ses autres rendements et a ceux de sa famille®.
En second lieu, les taux des deux impdts n’ont pas la méme

7 Sous réserve, bien entendu, du régime des gains en capital.

8 Notamment dans les cantons romands (sauf celui du Valais), en Argovie, dans
les deux Bale, a Lucerne, St-Gall et Schaffhouse. La solution contraire n’est pas
jugée arbitraire; voir I'arrét X. AG du 15.9.1971, ATF 97 1 784, JT 1973 I,
p.127 (résumé).

9 Cette tendance s’accentue, a ’heure actuelle, en raison de I'introduction des
impots sur la richesse. Ainsi, et c’est significatif, les contribuables qui contes-
taient la constitutionnalité du nouvel impdt balois ont pu affirmer qu’il contrai-
gnait «pratiquement le titulaire d’'une maison de commerce individuelle ou
I’associé d’une société de personnes de haut rendement a transformer leur en-
treprise en personne morale» (arrét Weber et consorts du 20. 6.1973, note 3 ci-
dessus, JT 1975 I, p. 290, 298).
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progressivité, celui de I'imp0t sur le revenu variant en fonction du
montant imposable (voire de I’état civil du contribuable), celui de
I'impdt sur le rendement, comme son nom 'indique, en fonction
du rapport existant entre le bénéfice de la société et le montant
de ses fonds propres!’. Ces disparités rendent difficile la compa-
raison du statut fiscal des entreprises et des sociétés, particuliere-
ment si I'on cherche a formuler des conclusions d’ensemble. Il
est, toutefois, probablement juste d’affirmer que, dans la plupart
des cantons, et a bénéfice égal (pour autant qu’il soit relative-
ment important), une société est soumise a des impots moins
élevés qu’une entreprise individuelle'!.

b) L’incidence de la double imposition

La comparaison du statut des sociétés et des entreprises de-
vient plus difficile, encore, si I'on cherche a déterminer, ce qui est
naturellement essentiel, 'incidence de la double imposition éco-
nomique, sans omettre d’en distinguer le poids effectif et le poids
potentiel, et en tenant compte des moyens (admissibles et discu-
tables) d’en éviter la charge. Ces questions peuvent étre illustrées
par I’exemple suivant. Un entrepreneur marié, domicilié dans le
canton (et en Ville) de Genéve, qui déclare une fortune commer-
ciale de Fr.1000000.—, et un revenu d’activité de Fr.150000.—,
acquitte, en chiffres ronds, un impot total de Fr. 42 000.—'2. Or, si
ce méme contribuable exercait son activité par 'intermédiaire
d’une société anonyme, qui lui versait un salaire de Fr. 50 000.-
(réduisant ainsi son bénéfice a Fr. 100 000.-), et lui distribuait le
solde de ses profits sous forme de dividendes, la charge totale
s’éleverait a Fr. 53 000.-12,

Il est assez évident, cependant, que ces chiffres n’ont qu’une
signification relative. Ainsi, au cas ou la société ne distribuait
aucun dividende, les imp6ts dus se monteraient seulement a
Fr.21000.—; et, dans ’hypothése, peut-€tre plus vraisemblable,

0L’ impét sur le rendement défavorise, en particulier, les jeunes sociétés, qui
n‘ont pas encore eu le temps de constituer des réserves importantes.

' Voir, a ce sujet, le Rapport pour la motion Piller, pp. 19 et ss.

12 Le contribuable, par hypothése, n’a pas d’autres revenus ni d’autre fortune
imposables; aucune déduction personnelle n’a par ailleurs été prise en compte
et la charge des assurances sociales n’est pas incluse dans les montants d'impot
mentionnés.

13 Cette charge comprend les impéts sur le rendement et les fonds propres de la
société ainsi que les impoOts sur le revenu et la fortune de I'actionnaire. En
outre, le bénéfice de la société a été réduit du montant des imp6ts directs.
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ou la société, sans déclarer de dividendes, versait a I’entrepreneur
un salaire de Fr.100000.—, ces impdts s’éleveraient a
Fr.32 000.—. En d’autres termes, I'incidence de la double imposi-
tion peut étre sensiblement atténuée, soit provisoirement, par la
constitution de réserves, soit définitivement, en accroissant les
charges de la société.

Ces possibilités d’économie d’imp6t, cependant, n’exercent
probablement sur le choix de la forme juridique de nouvelles
entreprises qu’une influence restreinte, alors qu’elles joueront,
on le sait, un role déterminant sur les rapports qu'une société,
une fois constituée, établira avec ses actionnaires. En effet, si les
membres d’une société existante n’ont rien a perdre en cotoyant
— au risque de la franchir — la frontiere de I’évasion fiscale, les
fondateurs d’une entreprise vont hésiter, au moment d’en choisir
la forme, a prendre en considération les avantages d’une épargne
plus ou moins incertaine.

c¢) L’incidence du régime des gains en capital

La comparaison du statut fiscal des personnes morales et des
entreprises exige encore de tenir compte du régime qui leur est
applicable en cas de vente ou de liquidation. Alors que la liquida-
tion d’'une société est une catastrophe fiscale, puisqu’elle en-
traine, chez la société, I'imposition de ses plus-values, et, chez
I'actionnaire, celle de tous les montants qui lui reviennent (a
I’exception du remboursement de son apport nominal), la liqui-
dation d’une entreprise ne déclenche, dans le pire des cas, qu’une
seule imposition. Toutefois, ’hypothese de la liquidation est as-
sez théorique. Il est rare qu’une soci€té prospere soit liquidée,
sauf dans le cadre d’une concentration, et la disparition d’un
commerce en difficulté n’aura généralement pas de conséquences
fiscales'®,

Les fondateurs d’une entreprise se préoccuperont vraisembla-
blement davantage du traitement des gains qui résulteraient de la
cession, directe ou indirecte, de leur patrimoine commercial. Le
régime actuel des gains en capital favorise ici les personnes mo-
rales: le bénéfice réalisé lors de la vente du capital-actions d’une
société commerciale est, en effet, exonéré d’impdbt, dans la
grande majorité des cantons, alors que les plus-values afférentes
a la cession d’une entreprise sont presque toujours imposables'>.

4 A ce sujet, voir ci-dessous IV C et D.
'3 Voir ci-dessous I1I A 3.
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2. Société commerciale ou société coopérative

Le droit civil n’offre pas, et le 1égislateur n’entendait pas d’ail-
leurs offrir, aux fondateurs d’une personne morale un véritable
choix entre la forme de la société commerciale et celle de la
société coopérative. Plusieurs des régles applicables a cette der-
nieére, en particulier 'impérative égalité des associé€s, au plan du
droit de vote (art. 885 CO), la nature juridique des parts sociales
(art.853 al.3 CO), et les restrictions mises a la distribution de
dividendes (art. 859 al. 3 CO), la rendent généralement impropre
a jouer le role d’une société anonyme. Il est, par conséquent, peu
vraisemblable que la forme de la coopérative soit adoptée ou
écartée pour des raisons fiscales, quels que puissent €tre les avan-
tages ou les inconvénients du régime auquel cette société est
soumise.

L’imposition des coopératives souleve d’autres problemes, qui,
bien qu’ils sortent du cadre de ce chapitre, méritent un bref exa-
men'®. En effet, si la fiscalité n’influence guére, ici, les actes
juridiques des contribuables, elle provoque des inégalités qui,
sans étre nécessairement injustifiées, faussent le jeu de la concur-
rence. Ces probléemes sont liés au caractere particulier des activi-
tés, des buts, et de la capacité contributive des coopératives.
Celles d’entre elles qui demeurent fideles a leur type, notamment
les sociétés agricoles, les coopératives de crédit et d’habitation,
nouent d’étroites relations d’affaires avec leurs associés. Les
transactions qui en résultent, cependant, ne sont pas effectuées at
arm’s length, elles ont, tout au contraire, pour objet d’avantager
les sociétaires, non pas, d’ailleurs, aux fins de faire une économie
d’impdt, mais parce que la coopérative traditionnelle a précisé-
ment pour but, conformément a la loi (art. 828 CO), de favoriser
par une action commune les intéréts économiques de ses mem-
bres. Bien entendu, ces sociétés sans but lucratif, qui abandon-
nent a leurs associés les profits qu’elles pourraient réaliser, évi-
tent pratiquement toute imposition: grace a des dividendes cachés,
mais juridiquement justifiés, elles deviennent fiscalement «trans-
parentes».

Les coopératives qui, s’étant abatardies, sont devenues, les
unes, des sociétés commerciales (c’est le cas de la Banque Popu-
laire Suisse), les autres, des fondations d’entreprise (telles les

16 Concernant la fiscalité des coopératives, voir P. FOrsTMOSER, Die Genossen-
schaft, Berner Kommentar, Band VII, 4. Abteilung, pp.130 et ss (une biblio-
graphie détaillée figure aux pp.130 a 132).
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grandes coopératives de consommation), se trouvent dans une
situation un peu différente. En ouvrant leurs portes au public,
elles ont, a des degrés divers, trouvé une vocation de profit.
Néanmoins, leurs bénéfices demeurent souvent modestes, sinon
en chiffres absolus, en tout cas par rapport au volume de leurs
affaires et a leur capacité concurrentielle.

On congoit qu’il soit alors difficile d’établir un régime fiscal qui
puisse étre €quitablement appliqué a toutes les coopératives, et
qui ne leur procure pas d’avantages indus par rapport aux autres
entreprises. A vrai dire, ce probléeme parait presque insoluble,
non seulement au plan technique, mais aussi sous I'angle de la
justice et de I'égalité fiscales. Qui peut, et comment, en effet,
décider s’il est raisonnable ou choquant que des sociétés ne re-
cherchant pas le profit, ou, du moins, le rendement, et qui se
prévalent d’une fonction sociale, d’un but d’entraide, supportent
une charge fiscale inférieure a celle a laquelle sont soumises
d’autres personnes morales, dont le potentiel économique est
équivalent, mais qui réalisent des bénéfices, ou qui ont un rende-
ment, plus élevés?

La diversité des régimes cantonaux révele d’ailleurs les diffi-
cultés qu’éprouve le législateur a pondérer de maniere équitable
I'imposition de sociétés qui, si elles exercent fréquemment les
mémes activités et, par conséquent, se font concurrence, ne pour-
suivent pas les mémes buts.

Plusieurs cantons, dont le nombre va toutefois en diminuant,
ont choisi de favoriser les sociétés coopératives, parfois sans
égard a leur but, plus souvent en réservant les privileges institués
par la loi aux seules soci€tés d’entraide (Selbsthilfegenossenschaf-
ten)’. Ces priviléges sont de nature variée. Certains cantons sou-
mettent les coopératives a 'impot sur le bénéfice, mais sur la base
d’un baréme spécial'® ou & un taux particulier’®. Le canton de
Zoug offre aux sociétés d’entraide la possibilité d’opter, soit pour

7 Les cantons dont la loi fait une distinction entre les coopératives d’entraide et
les coopératives a but lucratif (Erwerbsgenossenschaften) sont ceux d’Appen-
zell Rh. Int., de Fribourg, Glaris, Obwald, Soleure, Vaud et Zoug. Par ailleurs,
la loi tessinoise exonére d’impoét les coopératives d’entraide agricoles (art. 15
LIC):

18 C’est le cas a Genéve (art. 73 LCP) et dans le canton de Vaud, pour les sociétés
d’entraide (art. 56 LIC). A Neuchatel, les coopératives paient I'impot sur le
bénéfice aux taux de I'impdt sur le revenu (art. 67 LIC).

1 Notamment & Glaris (art. 45 LIC), pour les sociétés sans exploitation commer-
ciale, et dans les cantons de Thurgovie (art. 54 LIC) et du Valais (art. 89 LIC),
pour toutes les coopératives.
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le régime des sociétés commerciales, soit pour celui des person-
nes physiques®’. Enfin, plusieurs lois cantonales soumettent les
coopératives d’entraide ?!, ou, parfois, ’ensemble des sociétés co-
opératives??, aux dispositions régissant les personnes physiques.
Cependant, I'essor des grandes sociétés de consommation a
conduit a un réexamen, politique et juridique, du statut des co-
opératives. La doctrine a critiqué la distinction faite entre les
sociétés d’entraide et les coopératives a but lucratif >, et, de ma-
niere plus générale, le principe méme d’un régime privilégi€, du
moins sous la forme traditionnelle >*. Ainsi s’explique la tendance
actuelle d’appliquer a la coopérative, quel que soit son but, les
régles auxquelles sont soumises les sociétés commerciales 2>,
Mais I’assimilation des coopératives, soit aux personnes physi-
ques, soit, comme on le préfére aujourd’hui, aux sociét€s com-
merciales n’est, au mieux, qu'un embryon de solution: il est bien
évident qu’un impot sur le bénéfice et le rendement ne permet
pas d’assurer I’égalité de traitement (du moins au plan concur-
rentiel) de personnes morales dont certaines ne recherchent pré-
cisément ni le bénéfice ni le rendement. Quel que soit le systeme
en vigueur, le statut réel des coopératives dépend principalement
du traitement réservé aux avantages que ces soci€tés accordent a
leurs associés, voire méme a des tiers. Or, ce probléme est tres
difficile a résoudre. Faut-il, en effet, considérer les ristournes?°,

20 Arts 39 et 40 LIC.

2111 s’agit du canton d’Appenzell Rh. Int. (arts 45 et 53 LIC), dans lequel toutes
les personnes morales ont la possibilité d’étre assimilées a des personnes physi-
ques, ainsi que des cantons de Fribourg (art. 86 LIC), d’Obwald (art. 73 LIC),
et de Soleure (art. 62 LIC).

22 Ceci, a Nidwald (? art. 36 LIC), a Uri (art. 48 LIC) et a Schwyz (art. 41 LIC).
Ce systeme (comme d’ailleurs celui de Genéve et de Neuchétel) a un caractére
équivoque et n’'implique pas nécessairement un privilége; en effet, les sociétés
dont le bénéfice est important mais qui ont un faible rendement ne trouvent
aucun avantage a acquitter I'imp6t sur le revenu.

23 Cette distinction n’est d’ailleurs pas toujours facile. Ainsi, certains cantons ont
rangé les coopératives de consommation parmi les Selbsthilfegenossenschaften,
d’autres, au contraire, parmi les sociétés a but lucratif; a ce sujet, voir ForstMo-
SER, Op.cit., note 16 ci-dessus, pp. 136 et ss.

24 Les critiques de la commission Piller (op. cit., notamment pp. 51 a 56, 66 et 67,
69 et 70) sont, sans doute, celles qui ont eu le plus large écho.

25 C’est le systéme en vigueur dans les cantons d’Argovie, de Bale-Ville et Bile-
Camp., de Berne, des Grisons, de Lucerne, St-Gall, Schaffhouse, du Tessin et
de Zurich.

26 Voir l'arrét C.W.B. du 10.10.1947, JT 1948 I, p. 539 (résumé), Archives 16,
p.494, RDAF 1948, p. 83, et I'arrét Konsumverein Davos und Umgebung du
19.7.1922, ATF 48 1 139, JT 1923 1, p.154, RDAF 1952, p. 61 (résumé).
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les rabais?’, consentis par une coopérative comme des dividendes
cachés? Faut-il traiter différemment les avantages qu’une sociéte,
ayant ouvert ses portes au public, accorde a ses membres ou a des
tiers 22 Est-il justifi¢ de faire une distinction entre un rabais, une
véritable réduction de prix, et I’avantage équivalent dont profi-
tent les clients d’une coopérative qui, sans faire de rabais au vrai
sens du mot, se contente d’une marge bénéficiaire réduite >*?

A I'heure actuelle, la Confédération et la majorité des cantons
imposent les ristournes et les rabais des coopératives, dans la
mesure ou leur montant dépasse un certain pourcentage (variant
entre 5% et 6,5%) du prix des marchandises vendues*’. La com-
mission Piller, de son cOt€, a suggéré que seules les ristournes, en
principe, fassent ’objet d’'une reprise; les rabais ne seraient im-
posés que chez les coppératives de consommation, afin d’assu-
rer I’égalité de traitement de ces sociétés, et, en outre, dans les
cas ou ils auraient manifestement le caractere de dividendes ca-
chés?>!.

Aucune de ces solutions n’est vraiment satisfaisante. La distinc-
tion entre les ristournes et les rabais est artificielle, malgré ses
justifications comptables et juridiques. Qu’une société ne recher-
che pas un rendement élevé et fixe ses prix en conséquence, ou
qu’elle accorde de véritables rabais, ne devrait pas non plus in-
fluencer son statut fiscal. En fait, la société coopérative, sous
réserve de rares exceptions, n’est pas comparable aux sociétés
commerciales. Sans doute, peut-on les traiter formellement de la
méme maniere, les soumettre aux mémes impots: il n’en reste pas
moins que ces impodts seront inévitablement calculés sur des bases
différentes, parce qu’il est conforme a la nature et aux buts d’'une

27 Arrét Genossenschaft Schweizer Mustermesse du 9.11.1946, ATF 721314,JT
1947 1, p. 535 (résumé), RDAF 1947, p.189.

8 Dans I'arrét Konsumgenossenschaft Derendingen du 25.2.1927, ATF 531 1,
JT 19271, p.433, RDAF 1952, p. 61 (résumé), le Tribunal fédéral a jugé qu’il
était arbitraire d’imposer les ristournes qu’une coopérative accordait aussi bien
aux tiers qu’a ses membres. Il a, en revanche, admis, dans I'arrét Konsumge-
nossenschaft Reichenbach und Umgebung du 2.4.1958, ATF 84 1 98, JT 1959
I, p. 348, que seules les ristournes versées aux membres fussent imposées.

2% Voir les arréts mentionnés dans la note 260 ci-dessous.

30 Dans l'arrét S. du 8.5.1953, ATF 79 1 166, Archives 22, p. 486, RDAF 1955,
p. 24, le Tribunal fédéral avait relevé qu’il n’existait pas de raison d’étendre aux
sociétés anonymes ’exonération des ristournes que la pratique reconnaissait
généralement aux coopératives. En réalité, d’assez nombreuses lois cantonales
admettent la déduction des rabais et des ristournes sans égard au type des
sociétés qui les accordent.

3 Op.cit., pp. 135 et ss.
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coopérative de réaliser des bénéfices et d’avoir un rendement
moins élevés qu’une société commerciale.

Ces réflexions font d’ailleurs douter du bien-fondé de I'impot
minimum sur le chiffre d’affaires que plusieurs cantons ont insti-
tué au cours des deux dernieres décennies, en vue d’équilibrer les
charges fiscales des sociétés d’entraide et des sociétés commer-
ciales*. Du moins, devrait-on reconnaitre qu’en évaluant la ca-
pacité contributive des personnes morales, non plus sur la base de
leurs résultats, mais en fonction de leur potentiel économique et
de leur réle concurrentiel, le 1égislateur, a tort ou a raison, a
utilisé la fiscalité a des fins de politique économique, ou, alors,
qu’il a perdu de vue, comme la commission Piller en son temps,
qu’il existe une différence fondamentale entre une société com-
merciale qui, motivée par le désir de faire une économie d’impét,
cherche a réduire le montant de son bénéfice imposable, et une
société coopérative qui, de maniere naturelle et [égitime, réalise
un bénéfice modeste.

B. La constitution et la localisation des sociétés a buts spéciaux

Nous avons évoqué, jusqu’ici, la situation et les motivations des
fondateurs de véritables entreprises. Toutes les sociétés de capi-
taux, cependant, n’exploitent pas un commerce ou une industrie.
Certaines ont pour but d’acquérir et d’administrer, parfois fidu-
ciairement, des biens mobiliers ou immobiliers; d’autres sont
créées a seule fin de servir de préte-nom a ceux qui les contro-
lent, ou, encore, d’étre le relais d’opérations commerciales ou
financieres qui se traitent, en réalité, entre leurs actionnaires et
des tiers. La fiscalité, indiscutablement, exerce sur ces diverses
sociétés une influence prépondérante, soit qu’elle en provoque la
fondation, soit qu’elle en détermine la localisation.

1. Les sociétés holding et les sociétés de domiciliation>?

Le terme de «holding», dans le langage courant, et méme en
langage fiscal, qualifie des personnes morales de caractére tres

32 Concernant I'impdt minimum, voir ci-dessous Troisiéme partie, I A 1, litt. a.
33 Ces sociétés font I'objet d’une littérature assez abondante. Parmi les plus ré-
cents ouvrages, on pourra, notamment, consulter: W. EGGER, Die Besteuerung
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varié. Une premiere catégorie, la plus typique, est formée des
sociétés administrant des participations au vrai sens du mot,
c’est-a-dire des titres représentatifs du capital d’autres entre-
prises. Ces sociétés de participation (Beteiligungsgesellschaften)
peuvent, a leur tour, étre divisées en plusieurs catégories, notam-
ment en sociétés de controle, d’une part, et en sociétés de porte-
feuille, d’autre part.

Les sociétés de contrdle (Kontrollgesellschaften) permettent de
controler, et de réunir au sein d’une seule corporation, les diffé-
rentes entités et activités d’une entreprise, ou d’un groupe d’en-
treprises. En tant qu’instruments de restructuration, de concen-
tration et de coopération d’entreprises, ces sociétés — méme si la
fiscalité n’est souvent pas étrangere a leur création et a leur loca-
lisation — jouent un role économique important. Par ailleurs, les
avantages fiscaux dont elles bénéficient, que ce soit en leur qua-
lité de sociétés holding*®, ou a raison des participations qu’elles
administrent (privilege holding)3®, ne suscitent guére de criti-
ques, puisqu’ils ont pour objet d’éviter une triple imposition pro-
hibitive.

Ces mémes avantages, avec la méme justification, sont accor-
dés aux sociétés de portefeuille *’, créées par des personnes phy-
siques, aux fins de leur confier 'administration d’'un patrimoine
mobilier (constitué d’actions et de parts sociales). Toutefois, la
raison d’étre économique d’une société de portefeuille est beau-
coup moins évidente que celle d’une société de controle. 11 est
plus vraisemblable que son fondateur obéisse a des motivations
exclusivement fiscales, soit qu’il désire utiliser sa société au pla-

der Holdinggesellschaft, Ziirich 1976; R, OescH, Die Holdingbesteuerung in
der Schweiz, Ziirich 1976; P. STALDER, Die Besteuerung der Basisgesellschaften
in der Schweiz (unter besonderer Beriicksichtigung der Domizil- und Hilfsge-
sellschaften), Diss. St. Gallen 1970; J.-P. Lu, Les revenus fiscalement privilé-
giés des holdings et autres sociétés de base, Genéve 1968; W. ALTORFER, Die
Besteuerung der Holding-, Beteiligungs- und Domizilgesellschaften in der
Schweiz, Rev. Fisc. 1966, p. 496.

3 Certains auteurs utilisent ce terme pour décrire les sociétés mixtes, exercant, a
la fois, une activité commerciale ou industrielle et une activité holding.

33 Tous les cantons, sans exception, exonérent, en effet, de I'impét sur le bénéfice
les sociétés qui ont pour activité principale ou prépondérante 1’administration
de participations. L’AIN, en revanche, n’accorde a ces sociétés, en tant que
telles, aucun régime de faveur.

3 Voir ci-dessous 1V B 2.

37 Sauf a Neuchatel et au Tessin, dont la loi (arts 68 et 86) exige que les participa-
tions des holdings remplissent certaines conditions (pourcentage de 20% ou
valeur de Fr.1 ou 2 millions au minimum).
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cement anonyme de capitaux non déclarés, soit qu’elle lui per-
mette d’accumuler et réinvestir des revenus en franchise (provi-
soire) d’impdt, soit, surtout, s’agissant d’un résident étranger,
qu’elle lui offre la possibilité d’obtenir le remboursement des
impOts a la source — suisses et étrangers — grevant les rendements
de ses valeurs mobilieres.

La famille des holdings inclut, encore, les sociétés dites «de
domicile» ou «de domiciliation» (base companies), c’est-a-dire,
d’une part, des sociétés dont les «participations» ne consistent
pas, ou pas seulement, en actions, mais en créances et en biens
immatériels (brevets, marques, etc.), et, d’autre part, des sociétés
dites «de facturation», qui, agissant a titre d’agentes ou de repré-
sentantes exclusives de leurs actionnaires, généralement des so-
ciétés étrangeres, vont leur permettre de réaliser en Suisse une
partie de leurs bénéfices. Les premieres de ces sociétés bénéfi-
cient parfois des dispositions applicables aux holdings?®, soit
parce que le terme de «participation» est défini de maniére ex-
tensive, soit parce que I’administration de vraies participations
demeure leur activité «principale» ou «prépondérante», au sens
des lois en vigueur?’. Plus souvent, elles invoqueront les privi-
leges que la grande majorité des cantons accordent aux sociétés
qui ont leur siege mais n’exercent aucune activité sur le territoire
cantonal*’. L’application de ces mémes priviléges aux sociétés de
facturation est plus discutable, de lege lata, puisqu’elles exercent
une activité commerciale; les pratiques cantonales ne sont d’ail-
leurs pas uniformes, en cette matiere, et les sociétés de base se
sont naturellement concentrées dans les cantons les plus tolé-
rants !,

Il est assez évident que les exonérations accordées aux sociétés
de domicile, pour des profits qui ne sont pas soumis a une triple
imposition économique, n’ont aucune justification convaincante.

3 Voir note 35 ci-dessus.

3 Ces termes ne sont pas définis, sauf par les lois de St-Gall (art.76), de Schaff-
house (art. 55), et du Tessin (art. 86), qui prévoient que 75% ou 80 % au moins
des revenus (ou des actifs) de la société doivent provenir (ou étre formés) de
participations. A ce sujet, voir I'arrét L. Holding AG du 7.10.1970, Archives
41, p. 64.

%0 Seules les lois d’Appenzell Rh. Int., Argovie, de Nidwald et Zurich n’accordent
aucun privilege aux sociétés de siege.

#1 Les lois et pratiques cantonales divergent également concernant la question de
savoir si une société de domicile doit étre controlée par des non-résidents. Si tel
n’est pas le cas, le canton concerné encourage I’évasion fiscale de ses propres
citoyens; et dans ’hypothese inverse, le principe de I'égalité de traitement n’est
évidemment plus respecté.



L’influence du droit fiscal sur le droit commercial 309

Certes, si ces sociétés — qui restent assujetties aux impots fédé-
raux — ne choisissent pas la Suisse uniquement pour des raisons
fiscales, elles n’en sont pas moins des entités artificielles, sans
utilité économique, qui ne sont créées qu’en raison des privileéges
dont elles bénéficient.

2. Les sociétés immobiliéres*?

De nombreuses sociétés anonymes qui, selon leurs statuts, se sont
assignées le but commercial d’acheter, gérer et vendre des biens
immobiliers, sont en réalité destinées, plus passivement, a acqué-
rir et conserver la propriété d’un ou plusieurs immeubles déter-
minés, qu’elles administrent dans I'intérét de leurs actionnaires.

Ces sociétés ont, en particulier, permis a des non-résidents
d’investir dans des biens immobiliers (locaux ou étrangers), et de
maniere anonyme, les fonds qu’ils avaient déposés en Suisse.
Méme en dehors de toute fraude, les sociétés immobilieres ont
longtemps présenté des avantages fiscaux qui compensaient lar-
gement les inconvénients (souvent, d’ailleurs, théoriques ou po-
tentiels) de la double imposition économique: elles offraient, en
effet, aux contribuables la possibilité de transformer leurs actifs
immobiliers en biens mobiliers, c’est-a-dire en actions, qu’ils
pourraient désormais aliéner sans €tre soumis aux droits et im-
pots spéciaux qui frappent la propriété fonciere.

La spéculation a laquelle cette propriété a donné lieu, apres la
seconde guerre, en a terni 'image, et la société immobiliere,
dont, en outre, 'anonymat favorisait I’accaparement du sol natio-
nal par des résidents étrangers, a été I'objet de tres vives criti-
ques. Eine geduldete Gesetzumgehung: ainsi 'a dénommée Ie
professeur JAGGI*®, jugeant qu’elle n’avait aucun but légitime et
que ses fondateurs, en utilisant le droit de la société anonyme,
éludaient les régles du droit civil.

Il n’est donc guére étonnant que la société immobiliére, peu a
peu, ait €té privée de ses avantages fiscaux et qu’elle ne présente
plus aujourd’hui, de ce point de vue, aucun intérét. Si son exis-
tence méme est rarement mise en cause *4, ses titres, en revanche,

42 CH. BrasskiL, Steuerprobleme der Immobilienaktiengesellschaft, Diss. Ziirich
1966; O. Bourarois, Le statut fiscal des sociétés immobiliéres dans les cantons
de Vaud et de Genéve, these Lausanne 1964; P. JiGal, Die Immobilien-Ak-
tiengesellschaft, SAG 1974, p. 145.

3 Op. cit., p.149.

4 Voir ci-dessous Deuxiéme partie, II B 2, litt. c.
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sont devenus — légalement ou jurisprudentiellement — «transpa-
rents», «immobiliers», ce qui a permis d’en soumettre le transfert
aux droits de mutation, ainsi qu’aux imp0ts spéciaux sur les gains
en capital®. D’autre part, I'institution d’impdts fonciers mini-
mums*®, et I'application du concept dit de la «sous-capitalisa-
tion», ou du «capital dissimulé», développé par la jurispru-
dence*’ et de plus en plus souvent adopté par le législateur %, ont
considérablement limité les possibilités des sociétés immobilieres
et de leurs actionnaires d’alléger le poids de la double imposition
économique et internationale. Plus récemment, enfin, le fisc s’est
reconnu le droit, fondé sur la théorie du «rendement mini-
mumb» *°, d’attribuer un bénéfice aux sociétés qui n’en déclarent
point, et qui éluderaient, selon cette théorie, I'imposition a la-
quelle leur but lucratif les prédestine.

L’imposition des sociétés immobilieres provoque encore de
nombreux litiges, particulierement lorsque les interventions du
fisc n’ont pas de base iégale. En revanche, on congoit mal, au-
jourd’hui, que la fiscalité puisse déterminer un contribuable avisé
a effectuer des placements immobiliers par I'intermédiaire d’une
société anonyme.

3. Les sociétés exercant une activité fiduciaire®®

Le transfert de fonds, de valeurs mobiliéres, ou de biens immobi-
liers a une société, qui en devient propriétaire fiduciaire, apparait
souvent aux contribuables comme une solution presque miracu-
leuse, qui va leur permettre, a la fois, de bénéficier de I’anony-
mat, puisque la société sera, vis-a-vis des tiers, seule propriétaire
des biens dont elle assurera la gestion, et d’éviter le poids de la
double imposition économique et internationale!, puisque ces

43 Concernant I'assimilation jurisprudentielle des actions d’une société immobi-
liere a un bien immobilier, voir, notamment, ci-dessous Deuxiéme partie, II C.

46 Au sujet de ces impdts, voir ci-dessous Troisieme partie, I A 1, litt.b.

47 Voir ci-dessous Deuxiéme partie, II B 2, litt. B.

48 Voir ci-dessous Troisieéme partie, [ A 1, litt. B.

49 Concernant cette théorie, voir ci-dessous Deuxiéme partie, II C.

0 Voir R.DAGoON, Besteuerung im Falle von Treuhandverhéltnissen und ver-
wandten Tatbestdnden (einschliesslich des angelsdchsischen Trusts), SJZ 1965,
pp-101 et 120.

3! Bien entendu, la création d’un rapport fiduciaire est sans intérét pour un con-
tribuable résidant a I’étranger, qui transfére des valeurs mobiliéres a une so-
ciété suisse précisément afin d’obtenir le remboursement de I'imp6t anticipé ou
d’impots a la source prélevés par des Etats avec lesquels la Suisse a conclu une
convention de double imposition.
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biens et leurs revenus ne seront normalement imposés qu’en
mains du fiduciant. «Le contrat de fiducie», ainsi que I’a confirmé
le Tribunal fédéral, «est un rapport juridique reconnu par le droit
fiscal» °2, et il est incontestable que de nombreuses relations fidu-
ciaires sont établies de maniere parfaitement l€gitime, lorsqu’une
société remplit les fonctions de trustee, dans le cadre d’un contrat
de droit anglo-saxon®3, ou lorsqu’une personne, sans obtenir
d’avantage fiscal, utilise la fiducie afin de demeurer anonyme .
La fiscalité, cependant, est a ’origine de non moins nombreux
rapports fiduciaires, qui posent alors les délicats problemes ca-
ractérisant les transactions faites dans un but d’économie d’im-
pot. Le Tribunal fédéral, a juste titre, a toujours exigé des contri-
buables invoquant un rapport fiduciaire qu’ils ne se bornent pas a
en alléguer, mais qu’ils en démontrent I'existence, particuliére-
ment si le fiduciant, seul imposable, est domicilié a I’étranger°°;
de son coté, I’Administration fédérale requiert des contribuables
la production d’'une convention en la forme écrite, qui mentionne
la véritable identité du fiduciant®®. Ce probléme de preuve n’a
toutefois qu’une importance secondaire. Beaucoup plus fonda-
mentale est la question de savoir quelle doit étre la position du
fisc dans les cas, relativement fréquents, ot le fiduciant a des liens
particuliers avec son fiduciaire, ou, s’ s’agit de préts, avec le tiers
auquel les fonds sont destinés. Lorsque, ainsi qu’il arrive, le fidu-
ciant et le «tiers» sont en réalité une seule et méme personne, il
parait évident que la fiducie ne doit pas déployer d’effet’’. Faut-
il aussi adopter cette solution lorsqu’un contribuable crée une

2 Arrét P.Z. du 1.4.1966, Archives 35, p.430, RDAF 1967, p. 146, 147. Voir,
aussi, 'arrét X. du 19.3.1975, Archives 45, p.336, ou le Tribunal fédéral a
reconnu le caractére fiduciaire d’un transfert d’immeubles entre époux.

33 A ce sujet, voir 'arrét E.Sch-K. du 18.11.1949, RDAF 1950, p.77.

4 Voir, par exemple, I'arrét S. AG du 3.3.1954, ATF 80119, JT 1955 I, p. 26,
RDAF 1956, p. 20.

53 Arrét Dr. V. du 16.5.1975, Archives 45, p.121; arrét P.Z. du 1.4.1966, note
52 ci-dessus; arrét X. SA du 29.6.1956, Archives 25, p.376, RDAF 1957,
p.301; arrét Balmer du 29.4.1953, RDAF 1954, p. 6.

6 Notice de I’Afc intitulée «rapports fiduciaires», datée d’octobre 1967. Une
autre notice, du 31 mai 1965, concerne les préts fiduciaires consentis par les
banques.

7 Voir l'arrét Dr. V. du 16.5.1975, note 55 ci-dessus. 1l arrive aussi que le fisc
présume et reconnaisse I'existence d’un rapport fiduciaire qui n’a pas été invo-
qué: tel est le cas lorsque le tiers bénéficiaire est une société contrdlée par le
fiduciant et que le seul but du détour fiduciaire (généralement par I'intermé-
diaire d’'une banque) est d’échapper au reproche, fondé sur la théorie du capital
dissimulé, d’un financement insolite.
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société, ou utilise une société qu’il controdle, aux fins de lui trans-
férer et de lui faire gérer des biens ou des fonds dont elle aura la
propriété fiduciaire? Bien que certaines décisions administratives
ou judiciaires laissent effectivement penser que toute fiducie éta-
blie entre un actionnaire et sa société est ipso facto insolite8, il
est notoire que le fisc a toléré ce genre de construction juridique,
notamment lorsque I’actionnaire-fiduciant était domicilié a
I’étranger, et pour autant que I'activité de la société fit équitable-
ment rémunérée°’.

A vrai dire, il ne semble pas que I'existence de liens entre le
fiduciant et le fiduciaire doive jouer un rdle déterminant, car on
ne voit guére pourquoi il serait interdit a un contribuable de faire
remplir a sa propre société des taches qu’il pourrait légitimement
et facilement confier, avec les mémes avantages, a une société
contrdlée par des tiers. Mais, quelle que soit la solution donnée a
ce probleme, il importe aussi de voir que I'utilisation de la fiducie
a assez rarement comme motivation principale le désir d’éluder,
en évitant la double imposition, les imp6ts helvétiques. Plus sou-
vent, en fait, les sociétés exercant une activité fiduciaire servent
avant tout a préserver ’anonymat de contribuables étrangers,
facilitant, il faut bien le reconnaitre, le placement et la circulation
de fonds non déclarés, dont les revenus, finalement, ne sont im-
posés nulle part.

4. Le choix du siege

Il est relativement rare que la fiscalité détermine la localisation
d’une entreprise commerciale ou industrielle, en particulier lors-
que celle-ci est créée par des résidents suisses. Sans doute, les
exonérations temporaires offertes aux nouvelles entreprises par
de nombreux cantons®’, ou la modestie des prétentions fiscales

58 Décision de I'Afc du 29.4.1965, Archives 34, p. 206, RDAF 1966, p. 70; arrét
X. SA du 26.2.1965, Archives 34, p. 104, RDAF 1966, p. 31, décision de I’Afc
du 31.8.1964, Archives 33, p.326, RDAF 1965, p.61; arrét X. SA du
29.6.1956, note 55 ci-dessus.

59 Certains cantons, toutefois, ne reconnaissent pas la fiducie immobiliere. Par
ailleurs, I’Afc refuse, en principe, de tenir compte des rapports fiduciaires qui
visent, non pas a 'administration de biens, mais a la réalisation d’opérations
commerciales (par exemple, lorsqu’une société est chargée d’acheter et de
vendre des biens, en son nom, mais pour le compte de son actionnaire).

60 ] s’agit des cantons d’Appenzell Rh. Ext. et Rh. Int. (art. 17 LIC), Bale-Camp.
(art.17 LIC), Berne (art. 24 LIC), Fribourg (art. 22 LIC), Glaris (art. 16 LIC),
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de certaines communes, peuvent-elles inciter des contribuables a
s’y établir. 11 est toutefois vraisemblable que ces privileges n’ont
qu'une influence limitée: si 'on peut imaginer, par exemple,
qu’un contribuable genevois décide d’exercer son activité dans le
canton de Vaud, en raison des exemptions qui lui seraient accor-
dées, on concoit mal que ces mémes exemptions dictent le choix
d’un entrepreneur domicilié en Argovie ou a Zurich. Quant a
fixer son siege statutaire dans un lieu différent de celui de son
administration, une société commerciale ou industrielle n’y
trouve guere d’avantage. En effet, seul est alors en jeu le préci-
put, rémunération forfaitaire de ’activité de gestion, qui, confor-
mément aux regles de double imposition intercantonale, est attri-
bué au canton de siege, les bénéfices de la société étant, pour le
reste, répartis entre les cantons ou elle maintient des établisse-
ments stables®'. Bien que la question du siége fictif n’ait ainsi
guere d’importance, pour ce type de société, le Tribunal fédéral a
eu, a quelques reprises, 'occasion d’examiner — généralement
sous I'angle de l'article 46 alinéa 2 Cst. — la portée d’un siege de
pure forme. Il a conclu qu’un tel siecge, méme s’il €tait valable en
droit civil (art. 56 CC), ne créait aucun domicile fiscal, et que le
montant du préciput devait étre attribué au canton ou la société
avait sa direction effective, sans d’ailleurs qu’il importat qu’elle
ait ou non choisi le lieu de son siége statutaire pour des motifs
fiscaux 2.

La situation des sociétés qui n’exploitent pas un commerce ou
une industrie, qui n’ont pas d’établissement, est complétement
différente, puisque, d’'une part, tous les profits qu’elles réalisent
(sous réserve des bénéfices immobiliers) sont imposables au lieu
de leur siege, et que, d’autre part, ces sociétés sont souvent créées
en raison méme des privileges qui leur sont accordés. La localisa-

Grisons (art.175 LIC), Lucerne (art.95 LIC), Neuchitel (art.18 LIC),
Nidwald (art.6 LIC), Obwald (arts 19 et 62 LIC), St-Gall (art.18 LIC),
Schaffhouse (art. 177 LIC), Schwyz (art. 6 LIC), Soleure (art. 28 LIC), Tessin
(loi du 1.2.1951), Uri (art.5 LIC), Valais (art.298 LIC), et Vaud (art.15
LIC). Typiquement, les dispositions en vigueur autorisent le Conseil d’Etat du
canton concerné a exonérer d’impdt les nouvelles entreprises, pour une durée
maximum de dix ans.

®'Le canton de siége peut encore bénéficier des participations et de leurs
revenus.

62 Arrét G. du 21.9.1972, RDAF 1975, p. 5 (le probléme du siége fictif se posait
au niveau intercommunal); arrét X. SA du 3.7.1968, Archives 38, p.149,
RDAF 1969, p.113 (résumé); arrét A.X. du 22.5.1968, Archives 37, p. 526
(siege fictif d’une société en nom collectif); arrét AG Elektrizititswerk Maien-
feld du 3.6.1959, Archives 29, p. 324, RDAF 1960, p. 245 (résumé); arrét AG
«Colombus» du 27.6.1919, ATF 45 1 190, JT 1919 1, p. 654.
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tion d’une société de domicile, en particulier, revét pour ses fon-
dateurs une importance primordiale. Et si, dans ce contexte, il
serait faux d’affirmer que le choix de la Suisse est toujours et
exclusivement dicté par des considérations fiscales, il est, en re-
vanche, indéniable que le choix du canton de siege a rarement
des motivations d’un autre ordre: les sociétés de facturation se
sont ainsi concentrées, nous ’avons déja noté, dans quelques
cantons qui les exonerent de tout impot sur le bénéfice, et qui
sont seuls a profiter ®® de la réputation de paradis fiscal qu’ils font
au pays tout entier.

Les distorsions li€es a la localisation totalement artificielle des
sociétés de domicile, aussi criticables soient-elles, provoquent
peu de litiges. Sans doute, un grand nombre de ces sociétés ont
leur sieége statutaire dans un canton, alors qu’elles sont adminis-
trées dans un autre. Mais cette situation est généralement tolé-
rée, en partie par courtoisie intercantonale, en partie par réa-
lisme (les base companies quitteraient simplement la Suisse si
leur statut était mis en cause), et, aussi, parce que ces sociétés ont
souvent leur direction effective a I’étranger, et que le siege de
I’administration suisse, composée d’hommes de paille, n’est pas
moins fictif que leur siege statutaire.

A Tinverse, la Suisse abrite I’administration ou la direction
effective de sociétés qui ont leur siege dans un paradis fiscal,
notamment au Liechtenstein et a Panama. Conformément au
droit civil®, et en vertu d’ailleurs de la plupart de nos lois fis-
cales, ces sociétés pourraient €tre soumises a un assujettissement
illimité, ou limité, dans le canton d’ou elles sont effectivement
dirigées®. Il serait certainement souhaitable, au plan d’une
bonne justice fiscale, que ces dispositions fussent plus souvent
appliquées, en particulier aux sociétés controlées par des contri-
buables helvétiques. Mais encore faudrait-il que le fisc connaisse,
ce qui n’est pas toujours le cas, ’existence de ces sociétés, ou, ce
qui lui est plus difficile encore, 'identité de leurs actionnaires.

L’examen de la jurisprudence réveéle que les quelques conflits
provoqués par la localisation de personnes morales n’exploitant

%3 Bien entendu, la Confédération est la premiére, bien qu’indirecte, bénéficiaire
de la présence des sociétés de siege, auxquelles elle n’accorde aucun privilége.

64 L’article 56 CC n’est pas applicable aux sociétés étrangéres, dont le siege est
réputé se trouver au lieu de leur administration effective; voir I'arrét Vernet et
consorts du 9.5.1950, ATF 76 1 150.

5 En effet, dans tous les cantons (sauf celui de Vaud), le siége de la direction
effective est assimilé par la loi au siége statutaire ou considéré comme un
établissement stable.
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pas d’industrie concernent uniquement des fondations®®, des so-
ciétés immobilieres, dont les revenus sont de toute maniére im-
posables au lieu de situation de leurs biens®’, et des sociétés de
portefeuille dont les actionnaires sont domiciliés en Suisse °®. On
peut, sans doute, trouver paradoxal — mais la fiscalité internatio-
nale ne craint ni le paradoxe ni I’hypocrisie — que les personnes
morales dont la réalité du si¢ge statutaire est contestée ne soient
précisément pas celles qui en ont choisi le lieu principalement ou
exclusivement pour des raisons fiscales.

C. Le choix des moyens de financement

Toute entreprise qui se développe et s’agrandit se trouve, un jour
ou 'autre, dans I'obligation de trouver de nouveaux capitaux et,
qu’elle fasse appel a ses associés ou a des tiers, de choisir entre les
différents moyens de financement que le droit commercial régle-
mente ou tolére ®. Cependant, déja au moment ot une entreprise
est créée, ses fondateurs doivent et peuvent en choisir la structure
financiere, et, a ce stade déja, la fiscalité joue souvent un role
déterminant, particulierement si la nouvelle entité est une per-
sonne morale.

1. Distorsions du droit fiscal interne

Que le créateur d’une entreprise individuelle ou les associés
d’une société de personnes donnent a leur participation la forme
d’un véritable apport ou celle d’'un prét n’a pas, au plan fiscal,

6 Arrét Veraka AG du 23.12.1959, Archives 29, p.345, RDAF 1960, p.244
(résumé); arrét Unterstiitzungs- und Pensionskasse fiir das Gesamipersonal der
Firma Ryff & Co AG du 10.5.1929, ATF 55 1 84, JT 1930 I, p.56; arrét
Johannes B.-Stiftung du 22.6.1928, ATF 54 1 301, JT 1929 1, p.371.

67 Arrét X. du 25.5.1966, RDAF 1967, p.297 (cas d’une société mixte holding
et immobiliere); arrét M. AG du 16.5.1962, Archives 32, p.174, RDAF 1964,
p.275; arrét P. SA du 20.9.1961, Archives 29, p. 342, RDAF 1962, p.165;
arrét Bau und Bodenwert AG du 7.3.1956, Archives 26, p. 142, RDAF 1957,
p.173 (résumé); voir, aussi, les remarques du Tribunal fédéral dans I'arrét
Walter du 18.2.1959, ATF 85191, JT 1959 1, p. 557, 563.

68 Arrét A. du 21.10.1964, Archives 34, p. 310, RDAF 1966, p.277 (résumé);
arrét AG fiir Unternehmungen der Textilindustriedu 17.5.1924, ATF 501100,
JT 1925 1, p.281.

% Voir ci-dessous IV A.
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trés grande importance; tout au plus, la structure adoptée
pourra-t-elle déterminer, dans les relations intercantonales, le
lieu d’imposition des rendements — bénéfices ou intéréts — affé-
rents aux capitaux apportés’’. Pour les fondateurs d’une per-
sonne morale, au contraire, ce choix initial a une importance
majeure: la création d’une société a capital minimum, financée
par des préts, constitue, on le sait, le moyen probablement le plus
fréquemment utilisé d’alléger le poids de la double imposition
économique.

Peu de questions, en droit fiscal suisse, ont d’ailleurs provoqué,
et provoquent, encore, autant de controverses et de litiges que ce
probléme du «capital dissimulé». L’ Administration, puis les tri-
bunaux, et, enfin, le 1€gislateur ont vu dans la sous-capitalisation
des personnes morales une forme d’évasion fiscale, sans doute
trop naturelle et trop usuelle pour étre «insolite», mais néan-
moins abusive’!. Si la théorie du capital dissimulé — qu’elle soit
jurisprudentielle ou qu’elle ait recu la sanction du législateur —
vise avant tout les sociétés immobilieres, ce n’est pas da seule-
ment au fait que ces sociétés sont traditionnellement sous-capita-
lisées, ou a la vulnérabilité politique de la propriété immobiliere,
mais aussi a des considérations de politique fiscale intercanto-
nale. En effet, de trés nombreuses sociétés immobilieres qui ont
leur siege et dont les actifs sont situés dans un canton sont contro-
lées par des personnes domiciliées dans un autre canton; or, en
raison de leur sous-capitalisation, ces sociétés ne réalisent prati-
quement aucun bénéfice, et la seule matiere imposable engen-
drée par leur activité, c’est-a-dire les intéréts afférents au capital
dissimulé, s’évade vers le canton de domicile des actionnaires-
créanciers.

2. Distorsions du droit fiscal international

La possibilité d’atténuer la double imposition économique ne
constitue pas I'unique attrait de la société a capital minimum.
Elle permet aussi, en Suisse, d’éviter la charge de 'impdt a la
source, dont les intéréts sont exempts. En cumulant ces avan-

70 En effet, conformémement 2 la jurisprudence du Tribunal fédéral, les intéréts
sont attribués au canton de domicile de I'associé, alors que les bénéfices com-
merciaux sont soumis a la souveraineté du canton ou I’entreprise a son siége.

! Cette question est examinée plus en détail dans la Deuxiéme partie, I1 B 2,
litt. b, ainsi que dans la Troisieme partie, I A 1, litt. b.
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tages, les socié€tés créées par des résidents étrangers, notamment
les sociétés holding et de domicile, ont pu échapper aux seuls
imp6ts auxquels elles étaient normalement soumises (I'IDN et
I'impdt anticipé), tout en bénéficiant — et c’était 1a un privilege
que ne leur offraient pas les paradis fiscaux traditionnels — des
dispositions des traités en vigueur.

Les réactions provoquées par ces distorsions sont bien con-
nues. Cédant a la pression internationale, le Conseil fédéral a
adopté, en 1962, des dispositions obligeant les sociétés contro-
Iées par des résidents étrangers, si elles veulent obtenir ’applica-
tion des conventions, a réaliser un bénéfice au moins égal a 50 %
de leurs revenus privilégiés, et a déclarer un dividende qui ne soit
pas inférieur a 25% de ces revenus’?. D’autre part, conformé-
ment aux conventions conclues avec I’Allemagne, la France et
I'Ttalie, les sociétés exonérées d’impdts cantonaux n’ont pas droit
au remboursement des impdts a la source prélevés par ces trois
pays sur les intéréts et les redevances. Enfin, plusieurs Etats
étrangers, tels les Etats-Unis et I’Allemagne, ont pris eux-mémes
des mesures destinées a limiter les avantages que leurs résidents
trouvaient a constituer, en Suisse ou ailleurs, des sociétés de
domicile.

D. Conclusions

En pratique, le choix de la forme juridique des entreprises est le
plus souvent imposé ou dicté par des motifs extérieurs a la fisca-
lité. Néanmoins, d’assez nombreux contribuables (notamment,
des artisans et des petits commercants), qui préféreraient adopter
une forme corporative, constituent une entreprise individuelle ou
une société de personnes dans le but d’échapper a la double
imposition économique. A l'inverse, mais plus rarement, certains
contribuables créent une société afin de bénéficier des avantages
que la structure de notre systeme fiscal, lorsqu’on le considere
sous ses divers aspects, offre aux personnes morales. Dans un cas

72 Arrété du Conseil fédéral du 14 décembre 1962 instituant des mesures contre
I'utilisation sans cause légitime des conventions conclues par la Confédération
en vue d’éviter les doubles impositions, RS 672.202; ce texte est compiété par
une circulaire de I’Afc du 31 décembre 1962. Les mesures prises ne touchent
pas les sociétés de facturation; néanmoins, I’Administration fédérale exige,
aujourd’hui, que les montants versés par ces sociétés a leurs actionnaires, sous
forme d’intéréts, de commissions, etc., n’excédent pas le 50% de leur bénéfice.
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comme dans l'autre, la neutralité de 'impdt est compromise,
peut-étre définitivement: qu’une société, en effet, soit fondée en
dépit des inconvénients, ou a cause des avantages potentiels, de
son statut fiscal, celui-ci porte le germe des multiples conflits qui
vont inévitablement naitre de la volonté de la société et de ses
associés d’éviter la double imposition de leurs revenus. Ces dis-
torsions se manifestent d’ailleurs déja au moment ou une société
est créée, lorsque ses fondateurs en choisissent la structure finan-
ciére.

La forme de la coopérative est rarement adoptée en raison des
avantages fiscaux dont la font bénéficier certaines législations.
Mais si ces avantages n’influencent guére les actes juridiques des
contribuables, ils peuvent avoir des effets économiques et sociaux
importants, dans la mesure ou ils favorisent le développement
des coopératives (particulierement de consommation) au détri-
ment des petites entreprises. Assez naturellement, la position
du législateur, en ce domaine plus politique que fiscal, est sou-
vent ambigué et contradictoire. D’un c6té, il n’est gueére équi-
table d’imposer lourdement les bénéfices des coopératives, sous
le prétexte qu’elles n’en font pas beaucoup (par rapport a leur
chiffre d’affaires), surtout si elles affectent les profits qu’elles
réalisent a des buts idéaux; et il est difficile, aussi, d’appliquer la
théorie classique des dividendes cachés a des sociétés qui, confor-
mément a la loi, se proposent, non pas de faire des bénéfices
importants, mais de favoriser les intéréts de leurs membres. D’un
autre coté, la volonté du législateur de rétablir I’équilibre des
forces concurrentielles justifie, peut-€tre, qu’il ne tienne pas seu-
lement compte de la capacité contributive des entreprises, au vrai
sens du terme, mais aussi de leur puissance économique.

On chercherait en vain a concilier le régime des sociétés a but
spécial, mélange de favorisation et de pénalisation fiscales, avec
les principes généraux et les structures du systéme en vigueur, et,
que l'on approuve ou que I'on déplore les motivations et les
solutions du législateur, on ne saurait, en tout cas, sans hypocri-
sie, en dissimuler la nature profondément politique. Si les privile-
ges accordés aux sociétés holding visent a atténuer les effets de la
triple imposition (sans qu’il existe d’ailleurs des raisons tres perti-
nentes de distinguer la double de la triple imposition économi-
que), ils ont, avant tout, pour but d’attirer en Suisse, ou dans un
canton déterminé, qui cherche a augmenter ses recettes fiscales,
des sociétés dont le siege est manifestement fictif et 'existence
artificielle. Quant a la société immobiliere, dont les actions sont
transformées en immeubles et les créances en capital, le traite-
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ment qui lui est réservé (par I'intermédiaire d’impots spéciaux ou
grace a la fiction d’un rendement minimum) s’explique, a la fois,
par la vulnérabilité politique de la propriété immobilicre, et par
la volonté des cantons d’éviter la fuite, hors de leurs frontiéres,
d’une matiere imposable traditionnellement soumise a leur sou-
veraineté exclusive.

Chapitre II1

Les revenus et distributions des entreprises

A. Le revenu des personnes physiques

Nos lois fiscales, encore marquées par le systeme de taxation
cédulaire qui a précédé, dans I’histoire de I'imp6t, I'imposition
globale du revenu, établissent entre différentes catégories de ren-
dements — notamment entre les revenus périodiques et les gains
en capital — des distinctions dont I'arbitraire et I'imprécision pro-
voquent de nombreux litiges et de nombreuses distorsions. Par
ailleurs, la structure du systéme fiscal en vigueur, voire, parfois,
des considérations purement politiques, conduisent le 1égislateur
ou les tribunaux a assimiler a des revenus des avantages qui
n’enrichissent manifestement pas leurs bénéficiaires ou qui n’en
augmentent pas la capacité contributive.

1. Revenus fictifs et non réalisés

Le revenu locatif attribué au propriétaire foncier qui utilise son
propre immeuble comme logement, ou qui en garde la libre dis-
position’, est 'exemple classique d’un rendement fictif dont
I'imposition est politiquement motivée. Plus souvent, I'imposi-
tion de revenus fictifs est la conséquence a la fois arbitraire et
nécessaire du systeme en vigueur. Les dividendes de liquidation,
par exemple, dans la mesure ou le prix d’acquisition des titres
annuiés est supérieur a leur valeur nominale, constituent un ren-

73 Voir, notamment, I'arrét O du 20.7.1973, ATF 99 Ia 344, dans lequel le
Tribunal fédéral justifie 'imposition de la valeur locative par le fait que le
propriétaire d’'un immeuble peut déduire ses frais d’entretien et intéréts passifs.
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dement qui, pour étre fictif, n’en est pas moins logiquement im-
posable dans le cadre d’un systeme fiscal fondé sur la double
imposition économique et ’exonération des gains mobiliers; et
cette imposition implique, a son tour, celle des actions gratuites,
dont ’émission diminue le montant des dividendes qui pourront
étre un jour distribués aux actionnaires’. La fondation d’une
société holding, a laquelle un contribuable fait apport du capital-
actions d’une autre société, crée une situation du méme type: ici
encore, il est logique — ce qui ne signifie pas qu’il soit de lege lata
admissible”® — d’imposer a titre de revenu le montant de la diffé-
rence entre les prestations de la holding et la valeur nominale des
titres apportés.

Revenus fictifs ou revenus non réalisés, les deux notions, sou-
vent, se confondent; chaque fois, en fait, que 'on impose un
rendement potentiel qui, lorsqu’il sera réellement réalisé, Echap-
pera a 'imp6t. Ainsi s’explique, notamment, la taxation, confor-
mément a la 10i’® ou a la jurisprudence’’, des «gains» résultant
du transfert d’éléments de la fortune commerciale dans la fortune
privée, et ainsi s’expliquent également, sans qu’ils soient pour
autant justifiés, les Wegzugsteuern institués par plusieurs lois can-
tonales.

Le législateur et le fisc se montrent naturellement plus tolé-
rants lorsque les droits potentiels de ’Etat sont garantis. Si les
gains afférents a I’échange de biens immobiliers de méme valeur
sont généralement imposés, de nombreux échanges, qui n’offrent
aucun avantage monétaire a leurs auteurs et n’accroissent pas
leur capacité contributive, bénéficient, 1également ou jurispru-

" Les arréts W.S. du 29.3.1968, Archives 38, p.163, et Furrer du 17.9.
1964, ATF 90 I 258, JT 1965 I, p.516 (résumé), Archives 33, p.485,
RDAF 1965, p. 288, offrent un autre exemple de revenu fictif: un contribuable
avait acquis des obligations a un prix tenant compte du montant d’intéréts
arriérés; le Tribunal fédéral n’a pas admis que ceux-ci fussent exonérés d'impot
lors de leur paiement subséquent, notant qu’il appartenait au contribuable «en
discutant le prix d’achat a convenir, de tenir compte de la charge fiscale»
(RDAF 1965, p.290). En revanche, dans I'arrét Jaenike du 11.2.1953, ATF
79 19, JT 1954 1, p. 343 (résumé), le Tribunal fédéral a jugé arbitraire, en
matiere d'impot sur les gains en capital, que le prix d’acquisition de titres
bloqués, pendant la guerre, et qui, de ce fait, avaient bénéficié d’un disagio
pour le calcul de I'impot sur la fortune, soit diminué du montant de ce disagio.

” Voir ci-dessous Deuxiéme partie, IT B 2, litt.a.

76 A I'heure actuelle, toutes les lois cantonales (sauf celle de Neuchatel) prévoient
expressément I'imposition des plus-values réputées réalisées lorsque des actifs
passent de la fortune commerciale d’un contribuable dans sa fortune privée.

"7 Voir ci-dessous Deuxiéme partie, I B (au sujet de I'IDN).
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dentiellement, d’un régime de faveur. Tel est le cas, en particu-
lier, des échanges de biens et de titres consécutifs a des fusions et
transformations d’entreprises. Par ailleurs, la théorie du «rem-
ploi» 8, qui a été appliquée dans la pratique’® avant d’étre formu-
lée dans quelques lois cantonales®’, permet d’exonérer des gains
qui sont indubitablement réalisés, mais dont le produit est utilisé
a lacquisition de biens similaires a ceux que le contri-
buable a aliénés ou dont il a été dépossédé.

Ces divers exemples révelent qu’il n’existe, en droit fiscal
suisse, aucune définition générale et uniforme de la notion de
réalisation, et si, dans ce contexte, le principe de I'imposition
selon la capacité contributive est souvent jugé déterminant, il ne
joue, en fait, plus guére de réle dés le moment ou son application
priverait le fisc d’une recette qu’il pouvait normalement escomp-
ter. On congoit que le législateur, motivé par le désir de protéger
les intéréts de I’Etat, ou d’éviter des inégalités et des distorsions,
ait recours a des fictions et soumette a I'impo6t des revenus non
réalisés. Il est, en revanche, beaucoup moins évident que les
autorités administratives et judiciaires puissent, sans violer le
principe de la 1égalité, se fonder sur des considérations du méme
ordre.

Nos lois, ne définissant ni la notion de revenu ni le concept de la
réalisation, ne précisent naturellement pas non plus le moment

8 H. HeroLD, Die Wiederanlage von Liegenschaftsgewinnen des Unternehmers,
Archives 39, p.137; P.FoLLIET, De l'imposition du produit d’activité a but
lucratif a celle des bénéfices involontaires, dans: Mémoires publiés par la Fa-
culté de Droit de Genéve, No 15, Geneve 1962, p. 73; J.-M. RiviEr, Réinves-
tissement en franchise d’impo6t des bénéfices en capital obtenus par une entre-
prise astreinte a tenir des livres, RDAF 1962, p. 289; CL. BrReLAZ, Imposition
des gains en capital dans les cas d’incendie, d’expropriation ou d’autres réalisa-
tions nécessitées par des circonstances particulieres, RDAF 1957, p.229.

" Voir, par exemple, I'arrét S.Y. AG du 4.3.1977, Archives 46, p. 390. La théo-
rie du remploi a été développée assez récemment, ainsi que le démontrent de
plus anciennes décisions, dans lesquelles I'imposition de gains involontaires a
été confirmée; voir les arréts Kuoni du 11.7.1956 et Perraudin du 8.5.1955,
RDAF 1973, p.11 (résumé), ainsi que I'arrét Société S. du 4.5.1951, RDAF
1951, p.233. Aujourd’hui, encore, le fisc ne commet pas d’arbitaire s’il refuse
(la loi étant muette) de tenir compte d’un remploi; voir I'arrét X. du
31.10.1973, Archives 42, p. 625.

80 Actuellement, des clauses de remploi, au plan commerecial, sont contenues dans
les lois d’Argovie, de Bale-Camp., de Lucerne, Neuchétel, St-Gall, Schaft-
house, Soleure, du Tessin, de Thurgovie et du Valais, ainsi que (mais unique-
ment pour les immeubles) dans celle de Bale-Ville. Il est, par ailleurs, fréquent
que le remploi soit prévu en matiere de gains immobiliers; a ce sujet,voir I'arrét
X. du 27.3.1968, Archives 37, p.519, et 'arrét X, du 29.11.1965, Archives
35, p.494.
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ol un revenu doit étre, ou peut €tre, considéré comme «réalisé».
Or, ce probleme est important, particulicrement dans le cadre
d’'un systéme de taxation mixte, praenumerando et postnume-
rando, conformément auquel certains revenus ne sont jamais im-
posés, alors que d’autres, au contraire, servent de base a deux,
voire trois ou quatre impoOts annuels. La jurisprudence, en cette
mati¢re, n’a pas fixé de régle uniforme. Le critére de base, dérivé
du principe de I'imposition selon la capacité contributive, est
celui de la «prétention ferme» a ’obtention d'unrevenu®!. Toute-
fois, les contribuables qui tiennent une comptabilité jouissent
d’un certain pouvoir d’appréciation, et, dans la mesure ou ils ne
modifient pas leur méthode de comptabilisation d’'une année a
'autre, le fisc admettra que la date de réalisation ne coincide pas
avec la naissance d’une prétention ferme, mais qu’elle la pré-
cede®? ou la suive®’. Quant aux autres contribuables, on consi-
dere généralement qu’ils réalisent leurs revenus seulement au
moment ou ils peuvent effectivement en disposer®*.

2. Revenus périodiques et gains en capital

L’interprétation systématique de nos lois fiscales démontre,
comme I’a relevé le Tribunal fédéral, que «tout revenu qui n’est
pas expressément exempté» est soumis a I'imp6t®. Mais cette
interprétation démontre aussi que la notion de revenu n’inclut
pas, sauf exception, les gains en capital: seuls sont imposables les
rendements qui ont une source, c¢’est-a-dire, un «moyen qui pro-

81 Voir, notamment, 'arrét H.V. du 23.12.1970, Archives 41, p.34, RDAF
1973, p.325 (résumé), et l'arrét 7.G. du 5.10.1951, Archives 20, p.246,
RDAF 1952, p. 20.

82 Arrét Dr. H.E. du 20.9.1957, Archives 26, p. 336, RDAF 1959, p.70.

% Les contribuables exergant une profession libérale, par exemple, peuvent
comptabiliser leurs revenus au moment ou ils les encaissent plutdt qu’a celui ou
ils les facturent; voir 'arrét A.F.K. du 7.10.1966, ATF 92 1 288, Archives 36,
p.31. RDAF 1969, p.16. Voir, aussi, I'arrét X. du 7.3.1947, ATF731135,]T
1947 1, p.632 (résumé), Archives 16, p.84, RDAF 1947, p.309 (résumé),
ainsi que 'arrét E.S. du 12.3.1971, Archives 41, p. 128, RDAF 1973, p.326
(résumé), concernant le cas particulier d’un revenu compensé par une provi-
sion, dont le contribuable prétend plus tard qu’elle n’était pas justifiée et ne
saurait étre imposée au moment ou elle est dissoute.

8 Arrét H.F. du 17.9. 1964, Archives 33, p. 485, RDAF 1965, p. 288 (cas d’inté-
réts arriérés); arrét Sch-K. du 24.4.1940, Archives 9, p. 80 (cas d’une gratifi-
cation).

85 Arrét D.S. du 21.2.1975, Archives 43, p. 581, RDAF 1976, p. 233, 234,
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cure au contribuable une recette, par opposition a la fortune qu’il
possede déja»3¢, Le Tribunal fédéral a ainsi défini le revenu (au
sens de I'art. 21 AIN) comme «la somme des biens économiques
qu’un sujet fiscal recoit pendant un certain espace de temps, la
période de calcul, et qui sont a sa disposition pour subvenir a ses
besoins personnels, pour satisfaire aux besoins de son économie
courante, sans que la fortune doive étre diminuée»®’.

Cette distinction capitale, dont le 1égislateur ne précise jamais
les critéres, entre revenus et gains en capital, est a I’origine de
nombreux litiges, non seulement parce que la nature de divers
rendements est objectivement malaisée a déterminer, mais aussi
parce que les contribuables, assez naturellement, succombent
souvent a la tentation de donner a leurs revenus, actuels ou po-
tentiels, la forme ou I'apparence de gains privilégiés. Les conflits
qui surgissent, pour la plupart, concernent des transferts, des
ventes, de biens appartenant a la fortune privée, généralement
non comptabilisée, des contribuables, c’est-a-dire, des transac-
tions dont le produit a, en principe, le caractere d’'un gain en
capital, mais qui, selon la jurisprudence, peut trouver une source,
lui conférant la nature d’un revenu, dans I’activité lucrative exer-
cée par son bénéficiaire. La propriété immobiliére, faut-il le dire,
est, sinon seule en cause, ici, du moins la premiere visée.

a) Revenus et gains immobiliers

I1 va de soi qu’une personne qui, en qualité d’agent immobilier,
de régisseur, etc., fait métier d’acquérir et vendre des biens fon-
ciers®® est imposable & raison des profits que lui procure son
activité. En revanche, il n’est pas facile de déterminer si un con-
tribuable effectuant des opérations immobilieres indépendam-
ment de son activité professionnelle, ou a titre accessoire et occa-
sionnel, agit «simplement dans I’administration de sa fortune ou
en profitant d’une occasion qui s’est présentée fortuitement a
lui», ou §’1l agit, au contraire, «systématiquement et avec l'inten-
tion d’obtenir un gain»*°. Si cette distinction, dans un systéme

8 Arrét R.G. du 23.9.1960, ATF 86 1233,JT 19611, p. 461 (résumé), Archives
29, p. 382, RDAF 1961, p.204.

87 Arrét R.H. du 3.2.1967, Archives 36, p.474, RDAF 1970, p.15, 17.

8 Ou des droits qui peuvent étre assimilés a des biens immobiliers; voir, par
exemple, Parrét W.R. du 15.2.1967, Archives 36, p.478 (concernant la ces-
sion d’un droit d’emption).

8 Arrét Hoirs X. du 29.1.1971, ATF 97 1 167, 173, JT 1974 1, p.9 (résumé).
Cette jurisprudence, comme la plupart de celles mentionnées dans les pages qui
suivent, concerne l'art. 21 al. 1 litt.a AIN.
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qui soumet les gains en capital et les revenus a un traitement
différencié, peut difficilement étre évitée, il est inévitable, aussi,
qu’elle suscite des litiges, et que les autorités chargées d’appli-
quer la loi soient confrontées a de nomoreux cas limites, ou I'acti-
vité déployée par les contribuables est a la frontiere du «com-
merce professionnel» et de I’«administration privée» *°.

Selon le Tribunal fédéral, le caractere professionnel de trans-
actions immobilieres peut résulter de trois circonstances: «de la
fréquence des achats et des ventes», de leur «relation avec une
autre activité lucrative», ou d’«une intense activité exercée en
vue de mettre un terrain en valeur, en 'aménageant et en y
construisant»°!. Le premier de ces critéres est assez rarement
invoqué, en pratique, sinon a titre accessoire °*; d’ailleurs, sa vali-
dité est douteuse, de lege lata, car si des transactions multiples ont
généralement un caractere spéculatif, elles ne présupposent pas
nécessairement une activité qui sorte du cadre de ’administration
— qui peut étre spéculative®® — d’un patrimoine privé.

Des jurisprudences beaucoup plus nombreuses se fondent sur
I'existence d’un lien entre les opérations litigieuses et 'activité
professionnelle principale, d’architecte®, d’entrepreneur ou

%0 Cette distinction entre une activité de simple administration et une activité
lucrative peut également étre déterminante au niveau d’une société de per-
sonnes. Cependant, dés le moment ou une telle société est réputée avoir un but
lucratif, tous ses associés, méme ceux qui demeurent complétement passifs,
sont soumis a I'impot (cf. art. 18 al.2 AIN). A ce sujet, voir I'arrét K. du
23.10.1970, ATF 96 1 655, JT 1974 1, p.5 (résumé), Archives 40, p. 346,
RDAF 1973, p.321; I'arrét M. du 17.4.1970, Archives 40, p. 255; I'arrét R.S.
du 11.2.1970, Archives 40, p.243; I'arrét A. du 4.11.1966, Archives 36,
p- 280, RDAF 1969, p. 282; et, aussi, dans un cadre un peu différent, I'arrét X.
und Mitbeteiligte du 7.12.1962, ATF 88 1297, JT 1963 1, p. 542, Archives 32,
p.27, RDAF 1964, p.166. '

9 Arrét Hoirs X. du 29.1.1971, note 89 ci-dessus, ATF 97 1 174.

92 Parmi les quelques jurisprudences ou le critére de la fréquence et du but
spéculatif a joué un role déterminant, voir I'arrét A.D. du 6.2.1970, Archives
39, p.265; 'arrét B.F. du 24.4.1964, Archives 33, p. 269, RDAF 1965, p. 124;
'arrét R. du 20.9.1963, Archives 33, p. 273, RDAF 1965, p. 185; l'arrét L.S.
du 16.12.1960, Archives 30, p.128, RDAF 1962, p.202; I'arrét H.T. du
5.11.1954, Archives 23, p.275, RDAF 1955, p.233; l'arrét Dame E. du
21.10.1949, RDAF 1950, p.178.

%3 Le Tribunal fédéral I'a expressément admis dans I'arrét O.H. du 28.3.1958,
Archives 27, p.174, RDAF 1959, p.141. Mais dans Parrét C.A. du 8.5.1970,
Archives 39, p. 267, ¢’est manifestement le caractére spéculatif du gain qui en a
seul provoqué I'imposition; voir, aussi, 'arrét B.C. du 8.5.1970, Archives 39,
p.270.

9 Arrét L.C.du 27.6.1975, Archives 44, p.286, RDAF 1976, p.375; arrét W.du
28.1.1972, Archives 42, p.551, RDAF 1975, p.6 (résumé); arrét H.S. du
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d’artisan®’, de notaire®, ou de financier®’, du contribuable en

cause. Il ne suffit pas, en principe, que ce dernier exerce une
profession qui touche au domaine immobilier *8, mais il faut aussi
que chacune des transactions imposées soit en relation avec cette
profession, soit directement, si le contribuable, avant ou apres la
vente, participe a des travaux de construction sur I'immeuble
concerné, ou s’en réserve la gérance, soit indirectement, s’il uti-
lise des fonds empruntés, ou s’il comptabilise et amortit les biens
qu’il acquiert ou, encore, s’il en affecte le produit a des buts
professionnels. A vrai dire, la pertinence de ces liens indirects
n’est pas €vidente, et tout au plus peuvent-ils, dans certains cas,
faire présumer de I’existence d’un lien direct potentiel, c’est-a-
dire de I'intention du contribuable, jugée suffisante par le Tribu-
nal fédéral®, d’acquérir un immeuble a des fins professionnelles.
D’ailleurs, d’'une maniere plus générale, le critére de la «relation
avec une autre activité lucrative» n’apparait pas convaincant.
L’architecte, I’entrepreneur, qui achete des terrains en vue de
fournir du travail a son bureau ou a son entreprise révele précisé-
ment par cette intention qu’il se propose, non pas de réaliser un
gain immobilier, mais de bénéficier, grace a son activité, d’'un
revenu professionnel; par conséquent, si les terrains acquis font
certainement partie de sa fortune commerciale, circonstance jus-
tifiant, le cas échéant, une imposition fondée sur 'article 21 ali-

4.7.1969, Archives 39, p.99; arrét X. du 6.5.1966, Archives 36, p.112; arrét
C. du 12.7.1963, Archives 33, p.36, RDAF 1964, p.247; arrét J.Z. du
24,11.1961, Archives 30, p.371, RDAF 1963, p.77; arrét P.Z. du 15.9.1961,
Archives 30, p.457, RDAF 1963, p.74; arrét E.D. du 21.9.1956, ATF 82 1
171, JT 1957 1, p. 276 (résumé), Archives 25, p. 240, RDAF 1957, p. 286.

% Arrét F.B. du5.10.1973, Archives 42, p. 547, RDAF 1975, p. 232; arrét G. du
5.11.1970, Archives 40, p.389, RDAF 1973, p.322 (résumé); arrét X. du
18.2.1966, ATF 92 1 121, JT 1966 I, p.583 (résumé), Archives 36, p.25,
RDAF 1968, p.185; arrét K.S.B. du 9.10.1959, Archives 28, p. 337, RDAF
1960, p.317; arrét A.-M. du 27.1.1950, Archives 19, p.13, RDAF 1951,
p-229.

Y6 Arrét Hoirs X. du 29.1.1971, note 89 ci-dessus.

97 Arrét A.B. du 3.2.1967, Archives 36, p. 432, RDAF 1970, p. 24.

% 11 n’est pas inconcevable, bien au contraire, qu'un commercant d’immeubles
place ses économies dans des biens fonciers. Mais, a moins qu’il n’aliéne une
propriété de famille, il évitera difficilement I'imposition de ses gains en capital;
voir 'arrét J.M. du 12.7.1963, Archives 33, p. 42, RDAF 1964, p.253.

9 A ce sujet, voir les arréts C. du 12.7.1963, et P.Z. du 15.9.1961, note 94 ci-
dessus. Cette opinion, a notre avis, est erronée: l'intention du contribuable
peut suffire a faire entrer un immeuble dans sa fortune commerciale, mais elle
ne saurait tenir lieu d’activité lucrative.
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néa 1 litt.d AIN, il est douteux que la litt.a du méme article
puisse étre appliquée a bon droit.

Le troisieme critere mentionné par le Tribunal fédéral, soit
’activité exercée en vue de mettre un terrain en valeur, est le seul
qui soit clairement compatible avec le texte de 'article 21 alinéa
1 litt.a, ou des dispositions cantonales correspondantes. Il est
pourtant rarement invoqué, et les arréts ou il joue un role déter-
minant!% sont difficilement conciliables avec les quelques déci-
sions aux termes desquelles le Tribunal fédéral, donnant raison
aux contribuables, n’a pas considéré qu’ils avaient exercé une
activité lucrative. Ainsi, alors que, dans I’arrét Stucki, le directeur
d’une entreprise textile a €t€ imposé a raison des gains afférents a
un terrain qu’il avait fait diviser en parcelles et fait vendre par des
intermédiaires, le Tribunal fédéral a jugé dans d’autres arréts que
ni le morcellement d’'un immeuble et I'utilisation des services
d’agents immobiliers'°!, ni la comptabilisation de I'immeuble 192,
ni, méme (et 'on revient au premier critere du commerce profes-
sionnel), la fréquence des transactions'?’, ne démontraient I’exis-
tence d’une activité lucrative ',

Il est, en conclusion, indéniable que le Tribunal fédéral, dans
sa jurisprudence immobiliere fondée sur l'article 21 alinéa 1 litt. a
AIN, a été influencé par des considérations d’ordre politique, et
qu’il a voulu soumettre a I'imp6t, en dépit de I'absence d’une
base légale claire, d’'une part, les gains immobiliers a caractere
spéculatif, et, d’autre part, les bénéfices réalisés par des contri-
buables — exercant une profession libérale ou artisanale — aux-
quels I’article 21 alinéa 1 litt. d AIN n’était pas applicable. Mais il
n’est pas moins vrai que la structure de notre systeme fiscal le
prédestine aux litiges, tant il est vain de vouloir découvrir des

100 Voir larrét L.R. du 26.3.1976, Archives 45, p.468; l'arrét H.V. du
23.12.1970, note 81 ci-dessus; l'arrét F.M. du 21.3.1969, Archives 38,
p.393, RDAF 1971, p.297; larrét X. du 6.5.1966, Archives 35, p.457,
RDAF 1967, p.316; et I'arrét Stucki du 28.6.1963, ATF 89 1 281, Archives
33, p. 33, RDAF 1964, p.245.

01 Arrét H. du 23.10.1970, ATF 96 1 663, JT 1974 1, p. 6 (résumé), Archives
40, p. 385, RDAF 1973, p. 322 (résumé); arrét E.H. du 26.5.1967, ATF93 1
285, JT 1968 I, p. 590 (résumé), Archives 37, p. 151, RDAF 1970, p.73; arrét
O.H. du 28.3.1958, note 93 ci-dessus.

102 Arrét P.S. du 14.6.1968, ATF 94 1464, JT 1969 1, p. 594 (résumé), Archives
38, p. 309, RDAF 1972, p. 26.

103 Arrét X. du 4.12.1970, ATF 96 1 667, JT 1974 1, p. 8 (résumé), Archives 40,
p.327, RDAF 1973, p. 323 (résumé).

104  ’origine privée des fonds utilisés parait avoir joué un role déterminant dans
ces divers arréts.
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criteres précis de distinction entre la simple administration d’une
fortune, qui nécessite une certaine activité, parfois spéculative, et
I’exercice d’une véritable activité lucrative.

b) Autres revenus et gains en capital

Le caractere d’opportunité des décisions que nous venons de
passer en revue est particulierement bien démontré par le fait
que le Tribunal fédéral s’est jusqu’ici refusé, sans que rien dans
I'article 21 alinéa 1 litt.a AIN ne justifiat une telle distinction, a
assimiler a une activité lucrative la spéculation a laquelle donnent
lieu les valeurs mobilieres, I'or, les antiquités, les matiéres pre-
micres, etc., quelles que soient I'origine des fonds utilisés par les
contribuables, la fréquence de leurs transactions, ou la profession
qu’ils exercent!?, Cette discrimination, manifestement contraire
aux principes de la légalité et de I'égalité de traitement, a d’ail-
leurs conduit a ce qui nous a toujours paru le plus joli exemple
d’absurdité de la jurisprudence fédérale: il s’agit de I'imposition
des gains afférents aux actions de sociétés immobilieres, que le
Tribunal fédéral ne peut fonder directement sur 'article 21 ali-
néa 1 litt.a, en raison de I’arbitraire distinction qu’il fait lui-méme
entre les gains immobiliers et mobiliers, mais qu’il justifie en
assimilant d’une maniere qui n’est pas moins arbitraire, a défaut
de base légale, les titres de ces sociétés a des biens immobi-
liers 06!

Hors du domaine immobilier, la notion d’activité lucrative sus-
cite beaucoup moins de litiges. L’existence d’un revenu a, notam-
ment, ét€ admise, a juste titre, dans les cas d’un peintre qui, aprés
avoir cess€ d’exercer son art, poursuivait la vente de ses
ceuvres'”’, d’'un commercant exproprié auquel I'Etat avait ac-
cordé une indemnité pour cessation d’activité'®®, d’'un employé

105 On trouve une allusion (est-elle annonciatrice d’'un changement de jurispru-
dence?) a cette différence de traitement dans I’arrét Hoirs X. du 29.1.1971,
note 89 ci-dessus. Voir aussi, au plan des impdts cantonaux, 'arrét Dr. X. du
9.9.1976, ATF 102 Ia 238.

106 Arrgt L.C. du 27.6.1975, note 94 ci-dessus; arrét Hoirs X. du 29.1.1971,
note 89 ci-dessus.

107 Arrét N.N. du 28.4.1967, ATF 93 I 181, JT 1967 I, p.579 (résumé), Ar-
chives 37, p.114, RDAF 1970, p.70. Beaucoup plus discutable apparait 1’ar-
rét Altman du 29.10.1975, ATF 101 Ia 210, JT 1977 1, p. 23, dans lequel le
Tribunal fédéral a jugé (sous I’angle de I’arbitraire) qu'un menuisier d laretraite
qui se faisait construire une maison bénéficiait d’un revenu en effectuant lui-
méme une partie des travaux.

108 Arrét H. du 8.12.1961, ATF 87 1384, JT 1962 I, p. 573 (résumé), Archives
31, p.24, RDAF 1963, p.79.
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qui, en prenant sa retraite, avait bénéficié d’un capital versé par
une institution de prévoyance'", et, encore, de contribuables
auxquels une indemnité avait été payée en €change de leur re-
nonciation a participer a une société en commandite''’ ou a fa-
briquer certains biens''!. En revanche, le Tribunal fédéral a qua-
lifi¢ de gain en capital le montant dont la veuve d’un conseiller
financier avait bénéficié en cédant certains droits (aux rende-
ments d’un consortium), liés a I'activité lucrative de son mari,
mais qui n’avaient au moment du déces qu’une valeur poten-
tielle 112,

La distinction entre un revenu de fortune et un gain en capital
est souvent moins aisée. Ainsi, la nature des actions gratuites et
des dividendes de liquidation, qui ont été qualifiés, tour a tour, de
rendements fictifs, de revenus de la fortune mobiliere, ou de
bénéfices en capital, demeure controversée'!’. Des conflits sur-
gissent également lorsqu’il s’agit de caractériser les rendements,
soit de biens dont les propriétaires concédent la jouissance a des
tiers en vertu de contrats (de leasing, de licence, de bail, etc.)
économiquement similaires, soit de biens qui sont transférés en
pleine propriété, mais dont le prix est acquitt€é au moyen de
versements périodiques. Concernant les premiers, le Tribunal fé-
déral a, notamment, considéré comme des revenus de la fortune
immobiliére les redevances afférentes a un droit de superficie'!?,
et le loyer, acquitté par un seul paiement, d’un bail de trente-cing
ans'’®, alors qu’il a jugé, a plusieurs reprises, que le bénéfice
réalisé par la concession du droit d’exploiter une graviere avait la
nature d’un gain en capital'!®. Quant au second type de transac-

109 Arrét B. du 28.5.1948, ATF 74 I 183, JT 1948 I, p. 617 (résumé), RDAF
1948, p.187. La méme solution a été donnée dans le cas d’un versement
effectué a la veuve d’'un employé décéde¢, le Tribunal fédéral ayant admis qu’il
ne s’agissait ni d’un héritage ni d’une donation; voir I'arrét Witwe O. du
26.11.1948, ATF 74 1 398, JT 1949 I, p. 190 (résumé), RDAF 1949, p. 24.

"0 Arrét X. du 1.10.1965, ATF 91 1 348, JT 1966 I, p. 579 (résumé), Archives
35, p.290.

U1 Arrét Rossé du 9.11.1945, ATF 71 1 444, RDAF 1946, p. 80.

N2 Arrét D.S. du 21.2.1975, note 85 ci-dessus.

13 Voir ci-dessous IV A 3 et C 2.

4 Arrét C. du 19.6.1964, ATF 90 1252, JT 1965 I, p. 514 (résumé), Archives
33, p.478, RDAF 1965, p.292.

'"'S Arrét R.H. du 3.2.1967, note 87 ci-dessus; cette méme affaire a fait 'objet
d’une décision de la Chambre de droit public, publiée dans Archives 37,
p.225.

16 Arrét A.W. du 28.1.1972, ATF 98 Ib 133, Archives 41, p. 444, RDAF 1974,
p.29; arrét B. du 22.9.1966, ATF 92 1 489, JT 1967 I, p.578 (résumé),
Archives 36, p. 141, RDAF 1969, p.19; arrét R.G. du 23.9.1960, ATF 86 1
233, JT 1961 1, p. 46 (résumé), Archives 29, p.382, RDAF 1961, p.204.
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tions, il peut étre illustré par les remises de commerces effectuées
contre le versement de rentes viageres; il n’apparait pas équitable
que ces rentes soient traitées comme des revenus!!’, du moins
dans les cas ou I’aliénateur n’aurait pas €t€ soumis a I'impot (a
défaut, par exemple, d’étre astreint a tenir des livres) s’il avait
vendu son commerce en réalisant un gain en capital, et il serait
sans doute plus juste d’admettre que la différence entre la valeur
capitalisée de la rente et la valeur comptable de ’entreprise cons-
titudt précisément un gain en capital, dont le montant serait im-
posé ou exonéré a ce titre!!s.

3. Différents types de gains en capital'®

Tous les gains en capital des personnes physiques, on le sait, ne
sont pas exonérés. Nos lois fiscales, en effet, soumettent en géné-

17 En matiere d’IDN, les rentes viagéres sont imposées mais elles bénéficient,
selon la pratique de I'Afc, des dispositions de I'art. 21 AIN.,

118 Yoir CL.Mossu, Problemes en matiére d’impéot pour la défense nationale
résultant de la remise d’'un commerce contre le versement d’une rente viagere,
Archives 41, p.1. Des problemes similaires se posent au sujet des montants
dont bénéficie un employé cessant son activité lucrative; a Genéve, par exem-
ple, le contribuable a généralement avantage a recevoir une indemnité en
capital (cf. art. 21 litt. e LCP) plutdt qu’une rente.

119 G. SteINMANN, Das Grundstiick als Gegenstand des Geschiftsvermogens im
Wehrsteuerrecht, Archives 46, p.561; P.E. OcHSNER, Die Besteuerung der
Grundstiickgewinne in der Schweiz, Ziirich 1976; F. ZuPPINGER, La notion de
«gains en capital», rapport national suisse pour le XXX¢ Congres international
de droit financier et fiscal, Cahiers de droit fiscal international, Vol. LXIb,
IFA, Rotterdam 1976, p.407; M.P. OescH, Die steuerliche Behandlung der
Wertzuwachsgewinne auf dem beweglichen Privatvermogen, Bern 1975;
O. CourvolIsler, Relations entre I'impot sur le revenu et I'impdt spécial frap-
pant les gains immobiliers, theése Lausanne 1974; E. DaviD, Die st. gallische
Beteiligungsgewinnsteuer, Bern 1974; M. DorMoND, L’imposition des gains
en capita! sur la fortune immobiliére privée, thése Lausanne 1974; P. BockLi,
Die Beteiligungsgewinnsteuer, eine kritische Untersuchung, Archives 42,
p. 369; F. Cacianut, Die Besteuerung der Beteiligungsgewinne nach sanktgal-
lischem Steuerrecht, Archives 42, p. 433; E. KANziG, Die steuerrechtliche Be-
handlung der Verdusserung von Unternehmungen und Unternehmungsan-
teilen, dans: Festschrift fiir I. Blumenstein, Archives 34, p. 87; U. M. DIETLER,
Die Grundstiickgewinnsteuer in den Kantonen, Diss. Zirich 1964; CH. THAL-
MANN, Die Abgrenzung von Privat- und Geschiftsvermogen in der neueren
schweizerischen Rechtsprechung, Archives 33, p.81; W.ALTORFER, Ge-
schaftsvermogen und Privatvermdgen im Einkommenssteuerrecht, Diss.
St. Gallen 1959; E. Houn, Die Besteuerung der privaten Gewinne, Diss. Zii-
rich 1955; M. RocHAT, L’imposition de la plus-value immobiliére en Suisse,
thése Lausanne 1953; F. REYRENN, Le bénéfice en capital, RDAF 1946, p. 1.
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ral a 'impot les gains réalisés lors de la vente d’actifs appartenant
a la fortune commerciale des contribuables (ou de certains
d’entre eux) ainsi que les gains immobiliers. Quant aux bénéfices
en capital afférents a des biens mobiliers privés, seuls quelques
cantons en prévoient I'imposition, la limitant parfois aux gains
sur participations.

a) Imposition des gains a caractére commercial

La réglementation des lois helvétiques n’est pas uniforme.
L’AIN (art.21 al.1 litt.d) et, sauf erreur, deux lois cantonales
seulement'?’, font une distinction entre les contribuables as-
treints a ’obligation de s’inscrire au registre du commerce et de
tenir des livres, dont les gains sont imposables, et les contri-
buables n’ayant pas cette obligation (il s’agit, notamment, des
personnes exercant une profession libérale et des artisans), qui,
au contraire, ne sont pas soumis a I'impo6t. Les autres lois canto-
nales prévoient I'imposition de ces bénéfices - parfois sur la base
de dispositions spéciales!?! — chez toutes les entreprises, ou, du
moins, chez toutes celles qui sont exploitées en la forme commer-
ciale’?. En matiere d’IDN, lorsqu’une personne a I’obligation,
corformément au droit civil (arts 552, 594, 934 et 957 CO, et 52
et ss ORC), de s’incrire au registre du commerce et de tenir des
livres'?, le fait qu’elle ne soit pas inscrite ou n’ait pas de compta-

120 Celles d’ Appenzell Rh, Ext. (art. 20 LIC) et de Zoug (art. 17 LIC). Voir, aussi,
I’art. 23 litt.c de la LIC d’Obwald (dont la portée parait, cependant, limitée
par l'art. 22 al. 1 litt. b LIC).

121 Ceci, en particulier, pour les bénéfices immobiliers (voir ci-dessous litt. b).

122 | es dispositions en vigueur, pour la plupart, ne mentionnent pas clairement si
I'impot est di par toutes les entreprises, tous les contribuables indépendants,
ou seulement par ceux qui, par obligation ou par choix, tiennent une compta-
bilité. Les lois de Schwyz (art.19 al.1 litt.e) et de Neuchatel (art.23 al.2
litt. 1) précisent toutefois que seules sont imposables les entreprises astreintes
a tenir des livres et celles qui en tiennent effectivement. D’autres lois, telle
celle de Bale-Ville (art. 38 litt. ¢ LIC), font mention des entreprises exploitées
en la forme commerciale.

123 Rappelons que, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il n’est pas absolu-
ment exclu qu'une personne exercant une profession libérale ait I’obligation
de s’inscrire (voir arrét L.C. du 27. 6.1975, note 94 ci-dessus), ou qu’elle soit
réputée exploiter une entreprise (voir 'arrét Degagne generale di O. & di T.
du 13.9.1961, Archives 31, p. 528, RDAF 1973, p. 12, citant un arrét Gaberel
du 19.2.1958). A noter, aussi, qu'une entreprise dont le chiffre d’affaires est
trop bas pour I’astreindre a 'inscription peut néanmoins avoir cette obligation
si son exploitation est liée a celle d’'une autre entreprise; voir l'arrét S. du
19.2.1971, Archives 41, p. 111, RDAF 1973, p. 325 (résumé), et I’arrét A.P.
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bilité ne lui permet naturellement pas d’échapper a 'impot!?;
inversement, le fait de s’inscrire volontairement (art. 934 CO) et
de tenir des livres n’entraine pas d’imposition'?®, méme si le
contribuable, en raison de son inscription volontaire, a I’obliga-
tion légale d’avoir une comptabilité 125

D’article 21 alinéa 1 litt.d AIN et les dispositions plus ou
moins similaires des lois cantonales donnent une base 1égale, c’est
l1a leur but, a la taxation des bénéfices afférents a la réalisation de
biens dont I’entreprise contribuable ne fait pas le commerce et
dont la vente, par conséquent, n’exige pas, n’implique pas, en
principe, d’activité lucrative'?’. Cependant, compte tenu de la
définition extensive de la notion d’activité lucrative adoptée,
nous ’avons vu, par le Tribunal fédéral (afin de justifier I'imposi-
tion des gains immobiliers des contribuables qui ne sont pas as-
treints a I'inscription), il n’est pas rare qu’un bénéfice puisse étre
imposé en vertu, a la fois, de 'article 21 alinéa 1 litt.a et de
'article 21 alinéa 1 litt. d AIN, dont les conditions d’application
se superposent et se confondent.

Conformément a la jurisprudence, «I’on doit voir dans le fait
qu’un bien a été acquis pour servir a I’exploitation commerciale
et sert effectivement a ces fins le critére le plus déterminant pour
attribuer cette valeur patrimoniale a la fortune commerciale» 2.
Il en résulte assez logiquement, ainsi que le Tribunal fédéral
’admet depuis 1966!%°, qu’un bien servant, en méme temps, a
des fins commerciales et privées doit étre attribué, sur la base des
surfaces utilisées'*®, en partie a la fortune commerciale et en

du 25.1.1952, ATF 78 1 63, JT 1952 I, p. 601, Archives 21, p.75, RDAF
1953, p. 271 (résumé).

124 Voir, par exemple, I'arrét K.S. du 19.12.1952, ATF 78 I 431, Archives 21,
p-430, RDAF 1953, p.271 (résumé).

125 Arrét L.C. du 27.6.1975, note 94 ci-dessus.

126 Arrét Zesigerdu 8.5.1953, ATF79157,JT 1954 1, p. 348 (résumé), Archives
22, p.23, RDAF 1954, p.77.

127 En d’autres termes, les bénéfices réalisés ne sont pas des bénéfices d’exploita-
tion au vrai sens du terme, mais des bénéfices extraordinaires obtenus dans
I'exploitation de P'entreprise. Voir. toutefois, sur ce point, les arréts Witchi,
Brodbeck et Zimmermann, résumés dans RDAF 1952, p.17.

128 Arrét P.S. du 14.6.1968, note 102 ci-dessus, RDAF 1972, p.28.

129 Arrét Schatzmann du 18.2.1966, ATF 92 149, JT 1966 I, p. 581 (résumé),
Archives 35, p.304, RDAF 1967, p.247.

130 Arrét K.W.H. du 20.3.1970, Archives 40, p. 339, RDAF 1973, p. 380. Con-
cernant ces problémes de répartition, voir, encore, l'arrét F.T.R. du
4.12.1970, Archives 41, p.28, RDAF 1973, p.325 (résumé), et I'arrét B.S.
du 25.2.1972, Archives 41, p. 504, RDAF 1974, p. 182, 186 (partage sur la
base des valeurs locatives).
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partie a la fortune privée du contribuable. Il en résulte, aussi, que
les gains afférents a des biens fonciers — la jurisprudence rendue
sous l'article 21 alinéa 1 litt.d AIN concerne d’ailleurs presque
exclusivement des immeubles — dont le contribuable avait la dis-
position sans étre inscrit comme propriétaire au registre foncier,
ont pu lui étre imputés, sinon lorsqu’il était I’époux du proprié-
taire 3!, du moins dans les cas ot il était associé d’une société de
personnes a laquelle ses membres, ou 'un d’entre eux, sans exi-
ger de loyer, donnaient la jouissance d’un immeuble!32,

Mais si le critere de 'utilisation, généralement li¢ a celui de la
comptabilisation, a joué, en effet, un role décisif dans plusieurs
arréts'*?, la jurisprudence, dans son ensemble, apparait confuse
et contradictoire. Certaines décisions se fondent principalement,
comme dans le cadre de ’article 21 alinéa 1 litt. a AIN, sur 'exis-
tence d’un lien entre I'opération litigieuse et la profession du
contribuable**. Dans d’autres arréts, c’est le critére de la comp-
tabilisation, dont le Tribunal fédéral a par ailleurs souvent noté
qu’il ne convenait pas de lui donner trop de poids'*, qui prend

31 Arrét Pictet du 23.5.1969, ATF 951169, JT 1969 1, p. 596 (résumé), Archi-
ves 32, p.94, RDAF 1964, p.124; arrét M. St.-L. du 3.10.1958, Archives 27,
1958 1, p. 328 (résumé), Archives 27, p.37, RDAF 1959, p.130; voir, aussi,
larrét Witwe M.B. du 26.9.1969, Archives 39, p.93 (concernant un im-
meuble dont la contribuable et sa fille avaient la propriété commune). Le
Tribunal fédéral a toutefois jugé que la solution contraire n’était pas arbi-
traire; voir I'arrét Isler du 7.6.1962, RDAF 1973, p. 14 (résumé).

132 Arrét H.M. du 23.6.1967, ATF 93 1 362, JT 1968 1, p.593 (résumé), Ar-
chives 37, p. 155, RDAF 1970, p.191; arrét Hoirs A.L.du7.12.1962, Archi-
ves 32, p.94, RDAF 1964, p.124; arrét M.St-L. du 3.10.1958, Archives 27,
p.330, RDAF 1959, p.229; arrét D.-Erben du 21.5.1958, Archives 27,
p.474, RDAF 1973, p. 14 (résumé). En revanche, si I'immeuble est loué a la
société, il demeure en principe dans la fortune privée de I’associ€ propriétaire;
voir I'arrét Hertig du 3.12.1954, ATF 801417,JT 1956 1, p. 306. Il en va de
méme si une hoirie donne un immeuble en location a I’'un des co-héritiers; voir
l'arrét Erben des K.B. du 26.9.1969, Archives 39, p.170.

133 Arrét Hoirs Z. du 12.9.1967, Archives 37, p.206, RDAF 1970, p. 184; arrét
Hoirs G.S.du 4.6.1965, ATF911290,JT 1966 1, p. 579 (résumé), Archives
34, p.153, RDAF 1967, p.200; artét M.St-L. du 3.10.1958, note 132 ci-
dessus; arréts Banholzer du 13.11.1947 et Rudolf du 16.5.1951, RDAF
1954, p. S (résumés).

134 Ce critére est déterminant dans I'arrét Hoirs X. du 29.1.1971, note 89 ci-
dessus, et il joue un role important dans 'arrét K. du 12.11.1976, Archives
46, p.112; dans l'arrét L.C. du 27.6.1975, note 94 ci-dessus, ainsi que dans
I'arrét Erben des K.B. du 26.9.1969, note 132 ci-dessus.

135 Par exemple, dans I'arrét P.S. du 14.6.1968, note 102 ci-dessus; dans I'arrét
Hoirs A.L. du7.12.1962, note 132 ci-dessus; et encore, dans I'arrét O.H. du
28.3.1958, note 93 ci-dessus.
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une importance primordiale!*®. Enfin, dans un cas, au moins, le

seul fait que I'immeuble aliéné avait servi de gage a des dettes

commerciales a justifié I'imposition du gain réalisé'*’.

b) Imposition cantonale des gains immobiliers

Conformément a I’AIN, les gains immobiliers qui ne résultent
pas d’une activité lucrative (art.21 al. 1 litt. a) et qui ne sont pas
obtenus dans I'exploitation d’une entreprise astreinte a tenir des
livres (art.21 al.1 litt.d) échappent a toute imposition. Aucun
canton n’a adopté ce systéme qui trouve, ou prétend trouver, ses
justifications dans la théorie de la source et dans les avantages
(notamment en matiére d’amortissements) dont bénéficient les
entreprises auxquelles la loi fait ’obligation d’avoir une compta-
bilité commerciale. Au plan cantonal, les bénéfices immobiliers
sont toujours imposables, quelle que soit leur origine, qu’ils
soient privés ou commerciaux, et sans égard, dans ce dernier cas,
a la taille ou au genre de I’entreprise qui les réalise. Cependant, si
cette taxation généralisée atténue 'intensité des conflits pouvant
surgir entre les contribuables et le fisc, et I'intérét de ce dernier a
des interprétations extensives, elle n’en provoque pas moins dis-
torsions et litiges. Typiquement, en effet, tous les gains ne sont
pas soumis au méme traitement, et il n’est souvent pas facile de
déterminer avec précision le champ d’application des diverses
dispositions en vigueur.

La réglementation prévue par les cantons suisses, soit dans le
cadre de leur loi d’'impdt générale, soit aux termes d’une loi
spéciale!*® (du moins pour certains gains), ne saurait étre ici
décrite en détail. Le plus souvent, les bénéfices en capital immo-
biliers sont imposés normalement, ou sont, en tout cas, assimilés
aux plus-values mobilieres lorsqu’ils sont réalisés dans ’exploita-
tion d’une entreprise, et seuls les gains privés sont soumis a des
dispositions particulieres. Ces dernieres, typiquement, prévoient

136 «... ce qui est surtout déterminant pour I'attribution des immeubles 4 la for-

tune commerciale ou a la fortune privée, c’est la volonté du propriétaire de
I'exploitation telle qu’elle s’exprime dans la maniére dont I'objet a été comp-
tabilisé» (arrét L.C. du 27.6.1975, note 94 ci-dessus, RDAF 1976, p. 380).
Voir, aussi, 'arrét M.A. du 28.4.1967, Archives 37, p.110, RDAF 1970,
pa:

37 Arrét J.S. du 17.3.1967, ATF 93 1354, JT 1968 1, p. 591 (résumé), Archives
37, p. 38, RDAF 1970, p.63.

138 Dans les cantons d’Appenzell Rh. Int., d’Argovie, de Glaris, Lucerne, Neu-
chétel, Nidwald, du Tessin, d’Uri et de Zoug (imp6t communal).
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un impoét progressif (qui peut étre I'impdt sur le revenu), dont le
taux est, cependant, réduit pour les gains a long terme, et aug-
menté pour les gains a court terme'*. Dans quelques cantons,
I'impdt sur les gains immobiliers est prélevé a un taux purement
dégressif, en fonction des années de possession'*’, et, dans quel-
ques autres cantons, les plus-values immobiliéres sont soumises a
I'imp6t sur le revenu, sans augmentation ni réduction, mais sur la
base d’une taxation séparée 4!

La double distinction faite par nos lois fiscales, d’une part,
entre les gains privés et commerciaux, et, d’autre part, entre les
gains mobiliers et immobiliers, connait diverses exceptions.
Ainsi, le canton de Soleure soumet tous les gains en capital,
mobiliers et immobiliers, a 'imp6t sur le revenu'*?, Par ailleurs, il
est assez fréquent que les gains immobiliers a caractére commer-
cial soient assujettis, en partie, a I'impot sur le revenu, pour la
part du gain résultant d’amortissements, et a I'imp6t spécial, pour
le solde du bénéfice'*’. Enfin, peut-on mentionner la réglemen-
tation particuliere du canton de Zoug, ou les bénéfices immobi-
liers a caractére commercial supportent, a la fois, 'imp6t canto-
nal et I'imp6t communal, ou, plus exactement (le premier imp6t
étant déductible du second), le plus élevé des deux.

Si 'imposition des gains en capital, y compris les gains privés, a
des justifications évidentes, la discrimination faite a I’encontre
des bénéfices immobiliers, lorsqu’ils sont seuls imposables, n’a
aucune base solide. Les plus-values mobilieres, comme les plus-
values immobilieres, peuvent étre spéculatives et «imméritées»;
les unes comme les autres augmentent la capacité contributive de
leurs bénéficiaires, et le fait — souvent cité — que les gains immo-
biliers aient leur source dans Plactivité (de planification et de

139 Les notions de «long terme» et de «court terme» varient considérablement
d’un canton a un autre. Certaines lois ne prévoient un allégement, voire une
exonération, que pour les gains afférents a des immeubles détenus pendant
huit, dix, quinze, ou vint-cinq ans (Lucerne, Grisons, Nidwald, Valais); de
meéme, si «court terme» correspond généralement a une durée de quatre a six
ans, celle-ci est parfois réduite a deux ou trois ans (Appenzell Rh. Int., Gri-
sons, Thurgovie et Zurich).

140 Cest la solution adoptée par les cantons d’Argovie, de Fribourg, Genéve et
Neuchatel. Dans le canton de Vaud, I'impot est prélevé a un taux invariable.

141 Te] est, notamment, le cas a Bale-Ville et St-Gall.

142 Les gains immobiliers & court terme sont toutefois soumis & un impdt complé-
mentaire.

143 Ce systéme est en vigueur a Schwyz (art. 19 al. 1 litt. e LIC), au Tessin (art. 18
al.2 LIC), en Thurgovie (art. 15 al. 2 lit. b LIC), a Uri (art. 21 al. 1 litt.e LIC), a
Zoug (art.17 ch.4 LIC), et a Zurich (art.22 LIC).
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développement) de la collectivité publique ne suffit pas, pensons-
nous, a justifier une telle inégalité de traitement'**.

c¢) Imposition des plus-values mobilieres

L’imposition des gains mobiliers n’est prévue, a ’heure ac-
tuelle, que par neuf des cantons suisses'*’. Berne n’impose que
les gains afférents a des papiers-valeurs ou parts sociales détenus
pendant une durée n’excédant pas 10 ans'*%, En Thurgovie et aux
Grisons, tous les gains mobiliers, respectivement jusqu’a sept et
dix ans, sont soumis a 'impdt sur le revenu'!*’. A Bile-Ville et
Bale-Campagne, qui imposent également tous les gains mobi-
liers'*®, la durée de possession des biens alinénés ne joue aucun
role, tandis que la loi soleuroise prévoit une réduction (par rap-
port a I'impo6t sur le revenu) pour les gains a plus de cing ans.
Enfin, les cantons de Saint-Gall, du Tessin, et du Valais pré-
voient I'imposition des seuls gains sur participations (actions et
parts sociales) dites «déterminantes», dont le pourcentage doit
atteindre 20% a Saint-Gall et au Tessin, et 15% en Valais'*°.

Cet impot sur les gains de participations, le Beteiligungsge-
winnsteuer, constitue la derniére en date des «découvertes» du
législateur fiscal helvétique, la plus récente des réactions que lui
suggere, de temps a autre, la présence, dans le systeme qu’il a
adopté, d’inégalités de traitement et de lacunes, et qui l'ont
amené, au fil des ans, a consacrer I'imposition spéciale des gains
immobiliers et des liquidations d’entreprises, le Wegzugsteuer,
I'impd6t minimum, 'imposition du capital dissimulé, et I'imp6t sur
la richesse. L’impot sur les gains de participations prétend ainsi
réaliser ’égalité de traitement des actionnaires majoritaires et
des entrepreneurs individuels, et, en méme temps, combler la
lacune qui permet aux premiers de différer, pratiquement sans
limite, les effets de la double imposition économique a laquelle le
législateur a voulu les soumettre. Mais il est aussi facile de voir

144 Voir ci-dessous Troisiéme partie, 11.

145 Béle-Camp. (arts 37 et ss LIC), Bale-Ville (arts 55 et ss LIC), Berne (arts 77
et ss LIC), Grisons (arts 19 et ss LIC), St-Gall (arts 34 et ss LIC), Soleure (arts
35 et ss LIC), Tessin (arts 40 et ss LIC), Thurgovie (arts 38 et ss LIC), et
Valais (arts 34 et ss LIC). D’autre part, la loi de Nidwald (art. 14 ch. 6) prévoit
expressément 'imposition des gains spéculatifs.

146 Le taux de I'impot est celui de I'impét sur le revenu, majoré de 40%.

147 1Is font cependant I'objet en Thurgovie d’une taxation séparée.

148 L'imposition est effectuée aux taux de I'impdt sur le revenu.

149 Ces gains sont taxés séparément, aux taux de impét sur le revenu.
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que cet impdt crée de nouvelles inégalités et de nouvelles distor-
sions, en défavorisant 'actionnaire-commerc¢ant par rapport a
'actionnaire-spéculateur (ou investisseur), et en provoquant une
triple imposition des réserves sociales que ’acquéreur d’une par-
ticipation «rachéte» a son cocontractant et qui lui seront un jour
distribuées!.

L’imposition des gains mobiliers, comme celle des gains immo-
biliers, souleve divers problémes. Elle exige, notamment, ce qui
n’est pas toujours aisé, de déterminer la base de calcul de I'im-
pot1. Et elle exige, ou devrait exiger, aussi, de définir la notion
de réalisation; dans ce contexte, toutefois, le Tribunal fédéral,
invoquant la souveraineté fiscale des cantons, admet qu’ils insti-
tuent des impoOts sur la plus-value (les Mehrwertsteuern), c’est-a-
dire, des contributions frappant des augmentations de valeur non
réalisées 2. Si cette question, pour I’heure, n’a guére d’impor-
tance, car les impo6ts sur la plus-value sont rares, elle n’en touche
pas moins aux fondements mémes de notre systeme fiscal; et il
est inquiétant de penser que le législateur cantonal a d’ores et
déja la possibilité d’écarter, par un simple artifice terminologi-
que, l'application du principe de 'imposition selon la capacité
contributive, et de donner ainsi une base 1€gale, a priori valable, a
des impoOts qui, tels les Wegzugsteuern, ne prennent en considéra-
tion que I'intérét fiscal de I’Etat.

B. Le bénéfice des personnes morales

La notion de bénéfice est beaucoup plus simple a définir que ne
'est celle de revenu. Une personne morale, en effet, n’a qu’un

150 Ces réserves auront, en effet, été alors imposées (i) au niveau de la société, a
titre de bénéfice, (ii) en mains de I'aliénateur, a titre de gain en capital et,
enfin, (iii) chez I'acquéreur, a titre de dividende.

51 Voir, par exemple, Iarrét Baselgia du 12.3.1969, ATF 95 1 130, dans lequel
le Tribunal fédéral a jugé arbitraire une disposition prévoyant que le prix
d’acquisition des biens imposables fit réputé égal au montant (inférieur au
véritable prix d’acquisition) pris en considération pour I'imp6t sur la fortune;
voir aussi I'arrét X. und Y. du 21.10.1959, ATF 85 1 217, ou le Tribunal
fédéral n’a pas admis que la valeur d’acquisition d’actions héritées fit fixée sur
la base du prix d’achat payé par le de cujus (au lieu de leur valeur au jour du
déces); et, encore, I'arrét Jaenike du 11.2.1953, note 74 ci-dessus.

132 Arrét X. du 27.1.1971, ATF 97 1 14,22 a2 24, JT 1972 1, p. 603 (résumé);
arrét X. du 13.11.1963, ATF 89 1 358, JT 1964 1, p. 614 (résumé); arrét X.
du 10.5.1957, ATF 831136, JT 1958 I, p. 322 (résumé); arrét Messner du
5.11.1952, ATF 78 1 417, JT 1953 1, p.108.
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seul patrimoine, et ’assiette de I'imp6t auquel elle est soumise
inclut tous les rendements qu’elle réalise, toutes les augmenta-
tions de fortune dont elle bénéficie, sans égard a leur nature ou a
leur source'*®. En d’autres termes, une société n’a jamais, a coté
de son patrimoine commercial, une fortune privée dont les reve-
nus seraient soumis a des régles particulieres, et tous ses bénéfi-
ces, sous réserve de rares exceptions, sont assujettis au méme
impo6t !4, Le caractére commercial du patrimoine d’une personne
morale est d’ailleurs indépendant de ses buts et de ses activités, et
il n’est pas modifié par le fait qu’elle n’exploite pas d’entreprise,
mais se borne 4 administrer des titres ou des immeubles'®’,

Qu’une société n’ait qu'un seul patrimoine et que tous ses
rendements aient par définition un caractére commercial ne si-
gnifie pas que la détermination de son bénéfice brut ne fasse
jamais 'objet de contestations et de litiges. Ceux-ci sont, au con-
traire, innombrables, trouvant, pour la plupart, leur origine dans
les transactions que les sociétés effectuent avec leurs action-
naires, et dans les rapports financiers qui les unissent. Si, dans ce
contexte, les distorsions provoquées par les dividendes cachés
jouent naturellement un role de premier plan'®®, il faut aussi
mentionner les probléemes soulevés par la qualification, souvent
malaisée, des avantages dont les actionnaires font bénéficier leur
société, notamment a titre d’agio, de versements a fonds perdus,
ou d’abandons de créance!”’.

Une personne morale, comme le propriétaire d’'une entreprise,
jouit d’un certain pouvoir d’appréciation dans la maniére dont
elle comptabilise ses opérations, sans qu’il lui soit loisible, bien
entendu, de déterminer arbitrairement si, et quand, un rende-

153 Arrét B. SA du 29.5.1953, Archives 22, p.188, RDAF 1954, p. 80; arrét
Assicuratrice Italiana SA du 14.5.1952, RDAF 1954, p.7 (résumé). Il en
résulte aussi que le fisc, de son coté, ne saurait contester 'amortissement
d’actifs, sous le prétexte qu’ils ne sont pas utilisés dans I'exploitation de la
société: voir I'arrét B. & Ciedu 7.7.1949, ATF 751232, JT 19501, p. 183.

154 Dans le canton de Zurich, par exemple, les personnes morales, comme les
personnes physiques, sont sujets de 'impdt spécial sur les gains immobiliers
(arts 45 al. 2 et 154 et ss LIC). L’assujettissement & titre exceptionnel d’une
société commerciale a un impot spécial, ou aux dispositions applicables aux
personnes physiques, est prévu par plusieurs lois cantonales, telles celles
d’Appenzell Rh. Int. (art.45 al. 4 LIC), de Genéve (art. 64 LCP), Neuchatel
(art.57 al. 2 LIC), Soleure (arts 71 & 73 LIC), et du Tessin (art. 67 LIC).

155 Arrét B. SA du 13.6.1956, Archives 26, p. 244, RDAF 1973, p. 14 (résumé).

156 Voir ci-dessous D.

157 Ces problémes sont examinés plus loin sous IV A.
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ment est effectivement réalisé %%, Cependant, la notion de réali-
sation est aussi mal définie en matiére de bénéfices qu’elle I’est
en matiére de revenus; il existe ainsi, en doctrine et dans la
pratique, de profondes divergences de vue au sujet du traitement
qui — si la loi ne le précise pas — doit étre réservé, par exemple,
aux échanges de biens, et aux plus-values de sociétés dissoutes ou
liquidées lors de concentrations, de scissions ou de transforma-
tiorig*?,

Les dispositions de nos lois fiscales qui, sans bonne raison,
fixent des limites tres strictes a la déduction des pertes repor-
tées'® sont, comme toutes les régles inéquitables, la cause de
distorsions. A cet égard, si une société n’est pas en droit d’effec-
tuer des compensations artificielles entre les résultats de plu-
sieurs exercices'®!, le Tribunal fédéral ne voit pas d’évasion fis-
cale dans le fait qu'un contribuable réévalue un actif (tel un
immeuble ou des titres) et crée ainsi un bénéfice qui lui permette
d’«utiliser» des pertes reportées avant qu’elles ne soient plus
déductibles'®?, Cest 1a, il faut le souligner, un des trés rares
exemples de véritable économie d’impot a laquelle le Tribunal
fédéral n’oppose pas, en tout cas a I'heure actuelle, la théorie de
la réalité économique.

Une société, nous I’avons noté, n’a, en principe, qu’une seule
sorte de bénéfice, qui inclut aussi bien ses profits d’exploitation
que ses rendements extraordinaires. Il arrive, toutefois, que ces
derniers soient exonérés, ou, plus précisément, qu’ils échappent a

138 11 n’est pas admis, non plus, qu’une société modifie son mode de comptabilisa-
tion, s’il en résulte un accroissement notable des charges afférentes a un
exercice; voir 'arrét ST C. du 16.10.1953, RDAF 1954, p. 90.

159 A ce sujet, voir ci-dessous IV D.

160 Les lois les plus libérales, celles de St-Gall (art.72 litt.c) et de Thurgovie
(art. 49 litt. b), prévoient un report de cing ans. Quatre cantons (Berne, Fri-
bourg, Grisons et Neuchatel) ne permettent, semble-t-il, aucune déduction
des pertes encourues lors de précédents exercices.

161 Arrét A. AG du 22.9.1966, Archives 36, p. 145, RDAF 1969, p. 221; arrét X.
SA du 18.9.1959, Archives 28, p.389, RDAF 1960, p.211. Concernant ces
problémes, voir F.CacianuT, Bedeutung der kaufmiannischen Buchhaltung
und Bilanz im Steuerrecht mit besonderer Berticksichtigung der Bilanzkorrek-
turen, Archives 37, p.137; voir, aussi, 'arrét SIC du 18.10.1968, Archives
38, p. 443, RDAF 1971, p. 301, qui illustre les rapports existant entre le bilan
fiscal et le bilan commercial d’'une entreprise.

162 Arrét X. SA du 8.6.1973, ATF 99 Ib 367, Archives 42, p. 601; arrét Nove-
rasca du 15.5.1968, RDAF 1973, p. 86 (la compensation avec des pertes qui
n’étaient plus déductibles n’a, en revanche, pas été admise); arrét Z. AG du
28.4.1961, Archives 30, p.188, RDAF 1963, p.115 (ou la possibilité d’un
abus de droit a été évoquée).
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la «double imposition» qui résulte, sous ’AIN et diverses lois
cantonales, de I’application du systéme postnumerando pour la
période fiscale pendant laquelle une société est créée. En effet, ce
systeme, qui peut d’ailleurs inciter une société a prévoir un pre-
mier exercice tres bref, au cours duquel aucun bénéfice ne sera
réalisé ', a normalement pour conséquence qu’un rendement
extraordinaire %, obtenu dans la premiére période de taxation,
soit imposé pendant celle-ci et serve également de base a I'imp6t
de la seconde période, lorsque le systeme praenumerando entre
en vigueur. Le Tribunal fédéral a cependant jugé qu’une applica-
tion littérale de I'article 58 alinéa 4 AIN conduirait a un résultat
inéquitable et qu’un bénéfice extraordinaire, ou une charge ex-
ceptiéosnnelle, ne devait étre pris en considération qu'une seule
fois'%,

C. Les déductions sur le revenu et le bénéfice

L’arrét ST A. AG du 1°" juin 1962 % illustre la nature variée des
manipulations auxquelles une entreprise peut avoir recours en

163 1] est, toutefois, exigé que ce premier exercice offre «une base suffisante pour
déterminer un rendement normal»; arrét X. SA du 28.4.1972, ATF 98 Ib
325, Archives 41, p.399, RDAF 1974, p. 34, 36. Lorsque la loi s’en tient au
systéme praenumerando, une société a généralement avantage, au contraire, a
prolonger la durée de son premier exercice; a Geneve, par exemple, une
société constituée le 1¢7 octobre 1977, dont le premier exercice court jusqu’au
31 mars 1979, ne paiera aucun impo6t sur le bénéfice avant 1980.

164 Un bénéfice peut étre qualifié d’extraordinaire lorsqu’il n’est pas réalisé dans
I'exploitation de 'entreprise et que la transaction qui I’a fait naitre est sans
rapport avec le but de cette entreprise; voir les arréts SA C. du 15.6.1973,
Archives 43, p.405 et Archives 43, p.44, RDAF 1975, p.313, ainsi que
larrét D. SA du 3.5.1963, Archives 32, p.413, RDAF 1964, p.236. En
revanche, le Tribunal fédéral a jugé dans I'arrét X. AG du 30.6.1976, ATF
102 Ia 220, que des gains €levés dus a la conjoncture ne constituaient pas des
bénéfices extraordinaires.

165 Arrét J. AG du 5.4.1974, Archives 43, p. 127, RDAF 1975, p. 242; arrét M.
AG du 3.5.1968, ATF 94 1 146, JT 1968 1, p.597 (résumé), Archives 38,
p. 238, RDAF 1971, p.106; arrét R.S. du 9.2.1968, Archives 37, p. 453 (dans
le cadre d'une entreprise individuelle); arrét S. S4 du 12.12.1958, ATF 84 1
140, JT 1959 1, p. 343 (résumé), Archives 28, p.208, RDAF 1960, p.141;
arrét M. & Cie SA du 7.7.1950, JT 1950 I, p. 535. En revanche, le Tribunal
fédéral n’a pas admis qu’il soit fait abstraction du résultat de la premiére année
d’activité, pour le calcul de I'impdt de la seconde année, dans le cas d’une
société qui avait modifié son but a la fin de la premiére année, et dont les
bénéfices avaient alors considérablement diminué; voir 'arrét W. AG du
24.1.1977, Archives 46, p.258.

165 Archives 31, p.318, RDAF 1963, p.191.
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vue de diminuer son bénéfice: désirant vendre I'immeuble dont
elle était propriétaire, la SI A. I’avait, au préalable, réévalué d’un
montant (normalement imposable) qu’elle avait immédiatement
compensé par la création d’un passif hypothécaire fictif; par ail-
leurs, elle avait débité son compte de pertes et profits d’'une
commission de courtage payée a un trust du Liechtenstein auquel
elle était li€e; enfin, prétendait-elle que son bénéfice de vente
devait étre encore réduit du montant d’amortissements qu’elle
avait, disait-elle, mais sans le démontrer, passés antérieurement
et qui n’avaient pas été acceptés par le fisc.

Comme le montre cet exemple, parmi les différents moyens,
licites ou illicites, dont dispose une entreprise afin de limiter le
montant de son bénéfice imposable, les uns conduisent a I'appau-
vrir effectivement, alors que d’autres entrainent la constitution
de réserves latentes. Une société qui omet de comptabiliser un
rendement, ou qui, de toute autre maniere, accorde des avan-
tages indus a ses actionnaires ou a des tiers, soustrait définitive-
ment au fisc 'impot afférent au bénéfice qu’elle dissimule. En
revanche, et ce sont les hypothéses qui nous intéressent ici, en
passant des amortissements exagérés, en créant des provisions
injustifiées, ou en comptabilisant un passif inexistant, une entre-
prise n’est pas économiquement appauvrie, et les réserves ainsi
créées, aussi longtemps qu’elles ne servent pas a compenser des
pertes, demeurent potentiellement imposables. D’ailleurs, si les
dividendes cachés, moyen classique de réduire I'imposition des
petites sociétés, ont presque toujours des motivations fiscales, les
amortissements et provisions, qui permettent a toutes les entre-
prises, mais particuliecrement aux grandes sociétés, d’alléger la
charge de I'impot, sont souvent justifiées, en tout cas en partie,
par des considérations économiques.

1. Amortissements et provisions'®’

Alors que 'amortissement concrétise, on le sait, une dépréciation
effective et permanente, qui peut étre matérielle (lorsqu’un bien

167 On consultera, notamment, TH. LENHARD, Abschreibungen und Riickstellun-
gen im schweizerischen Steuerrecht, Bern 1969; L. ScumipLIN, Das Prinzip
der Periodizitit in der Gewinnbesteuerung, Diss. St. Gallen 1956; 1p., Die
steuerliche Zuldssigkeit von Riickstellungen, SAG 1958-59, p.23; ip., Das
Prinzip der Periodizitat bei den steuerlichen Abschreibungen, SAG 1956-57,
pp. 134 et 162; H. MEYER, La notion de provision, RDAF 1955, p. 209; E. Is-



L’influence du droit fiscal sur le droit commercial 341

a vieilli) ou économique (lorsqu’un actif ne répond plus aux be-
soins de I’entreprise qui le posséde)!®®, la provision, maladroite-
ment désignée sous le nom de «réserve d’amortissement» par
’AIN (art.22 al.1 litt. b), doit servir a «parer a un risque actuel
de pertes imminentes»%°. Toutes nos lois fiscales, a I’heure ac-
tuelle, autorisent expressément les personnes physiques et mo-
rales a procéder aux amortissements, et, sauf rare exception'’’, a
constituer les provisions, que justifient I'usage et les circons-
tances.

Si les personnes morales, qui n’ont qu’un seul patrimoine, sont,
en principe, habilitées & amortir tous leurs actifs'’!, les personnes
physiques, en revanche, doivent démontrer que les biens dépré-
ciés font partie de leur fortune commerciale. On retrouve ici, par
conséquent, le probléme que souléve — et la confusion'”? qui

LER, Die steuerliche Behandlung von Riickstellungen, SAG 1954-55, p. 130;
A.VonTtoBEL, Die Riickstellungen und ihre steuerliche Behandlung, Diss. Zii-
rich 1953; F.Funk, Abschreibungen, Riickstellungen und Reserven, SAG
1948-49, p. 57; M. ImBoDEN, Abschreibungen, Riickstellungen und Reserve-
bildungen nach der neueren Bundesgerichtspraxis, Unternehmung und
Steuern, Ziirich 1947; O. BossHaRrDT, Uber die «Realitiit der Abschreibung»
im Steuerrecht, SAG 1940-41, p.43.

168 Voir, par exemple, I'arrét SI X. du 29.6.1962, Archives 31, p. 434, RDAF
1963, p. 247, et 'arrét W.H. du 24.10.1947, RDAF 1948, p.186. La dépré-
ciation économique d’un bien peut avoir un caractere purement subjectif; voir
I'arrét Nordostschweizerische Kraftwerke AG du 17.3.1949, ATF 75116,JT
1950 1, p. 44, RDAF 1952, p. 64 (résumé).

169 Arrét A.C. du 21.12.1962, Archives 32, p. 266, RDAF 1964, p.112, 113. Le
Tribunal fédéral a fait une analyse détaillée des distinctions existant entre les
notions d’amortissement, de provision et de réserve dans 'arrét Brauerei L. du
15.7.1949, ATF 75 1 255, JT 1950 1, p. 150 (résumé), RDAF 1950, p.214.

170 A Geneve, la constitution de provisions — que ia loi ne mentionne pas — est
autorisée depuis 1970, lorsque la Cour de Justice a admis que le 1égislateur les
avait implicitement prévues; voir I'arrét B. du 10.4.1970, Revue genevoise de
droit public 1970, p. 265.

71 Dans 'arrét B. & Cie du 7.7.1949, ATF 75 1232,JT 1950 I, p. 183, RDAF
1952, p. 63, le Tribunal fédéral a jugé arbitraire que le fisc refusat un amortis-
sement sous prétexte que I'actif amorti ne servait pas a 'exploitation de la
société contribuable. Bien entendu, 'amortissement d’actifs fictifs est toujours
exclu; voir I'arrét SA X. du 10.7.1945, RDAF 1946, p. 21, ainsi que les arréts
cités dans les notes 183 et 264 ci-dessous.

172 Comparer, par exemple, I'arrét A. du 21.5.1965, ATF 91 1 284, JT 1966 1,
p.578 (résumé), Archives 34, p. 254, RDAF 1966, p. 116, concernant I’affer-
mage d’un navire (dont I'amortissement a été admis), et 'arrét Vatter du
13.3.1953, ATF 79 162,JT 1954 1, p. 349 (résumé), concernant 'affermage
d’un immeuble (dont 'amortissement a été refusé). Voir, aussi, I'arrét W.H.
du 2.3.1962, Archives 31, p.137, RDAF 1963, p. 255, relatif a 'amortisse-
ment d’'une créance.
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caractérise — 'imposition des gains en capital. Curieusement, ce-
pendant, ce probleme ne se pose pas nécessairement dans les
mémes termes. En effet, bien que la déduction des amortisse-
ments soit la contrepartie logique de I'imposition des bénéfices
en capital a laquelle sont soumis les commercants, certaines lois
ne les font pas toujours coincider; tel est le cas, en particulier, de
’AIN, qui, nous I'avons vu, n’assujettit a I'impot que les gains des
entreprises astreintes a tenir des livres (conformément a I'art. 21
al. 1 litt. d), tandis qu’il admet 'amortissement des biens de toute
«exploitation gérée en la forme commerciale» (au sens de
I'art.22 al.1 litt. b). Comme une entreprise peut étre gérée en
cette forme sans étre astreinte a tenir des livres!”?, certains con-
tribuables, notamment ceux qui exercent une activité artisanale
ou une profession libérale, jouissent illogiquement du droit
d’amortir des biens dont I'aliénation ou la réévaluation (art. 21
al. 1 litt. f AIN) n’entrainent aucun bénéfice imposable !4,

I est évident que le montant exact de la dépréciation d’un bien
est impossible a déterminer, et il est exclu, dans ce domaine,
d’exiger du législateur qu’il établisse des normes tres précises:
ainsi que I’a relevé le Tribunal fédéral, «... le jugement & porter
sur un amortissement est surtout affaire d’appréciation»'’. Les
taux d’amortissement, généralement fixés par voie de réglement
ou de circulaire!’®, ont, par conséquent, un caractére forfaitaire,
solution qui n’a rien d’arbitraire!”’, du moins dans la mesure ou

173 Dans Parrét A. du 21.5.1965, note précédente, le Tribunal fédéral a défini
I'exploitation gérée en la forme commerciale comme «I’exercice a titre indé-
pendant et professionnel, soit d’une activité commerciale proprement dite
(achat, fabrication et vente de marchandises), soit d’une autre activité a I’aide
de certaines méthodes commerciales (engagement d’un capital et tenue d’une
comptabilité), en tout cas lorsqu’elle a pour but la réalisation d’un profit»
(RDAF 1966, p.117).

174 Dans certains cantons, nous I'avons dit (voir ci-dessus note 143), les gains
résultant d’amortissements sont assimilés a des revenus professionnels. A Ge-
neve (art. 21 litt. g LCP), la loi exclut 'amortissement d’éléments incorporels,
chez les personnes physiques, afin de tenir compte du fait que I'imp6t spécial
sur les bénéfices en capital n’est pas di par les contribuables qui ont exploité
leur entreprise pendant quinze ans ou davantage (concernant I'amortissement
du goodwill sous ’AIN, voir 'arrét H.S.-R. du 21.3.1947, JT 1948 1, p. 27
[résumé], Archives 16, p. 34).

175 Arrét K. AG du 21.12.1950, Archives 19, p.336, RDAF 1951, p.291, 292.

176 En matiére d’IDN, les régles applicables ont fait I'objet d’une circulaire du 20
décembre 1951, publiée dans Archives 21, p.272.

77 Arrét Elektrizititswerke Davos AG du 3.2.1919, ATF 45 1 1, JT 1919 1,
p. 344, RDAF 1952, p. 62 (résumé).
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les contribuables demeurent habilités a démontrer — ils suppor-
tent inévitablement le fardeau de la preuve — que la dévalorisa-
tion d’un actif ou d’un autre, en raison de circonstances particu-
lieres, est supérieure a la normale. Les taux forfaitaires sont es-
sentiellement les mémes dans tous les cantons et il est universel-
lement admis, au plan des méthodes, que les amortissements
peuvent étre calculés, soit sur la valeur d’acquisition des biens
(amortissements linéaires) soit, a un taux deux fois plus €leve, sur
leur valeur comptable (amortissements dégressifs)'’®. Quant a la
présentation comptable des amortissements, les contribuables
ont le choix de les porter directement en diminution des actifs
concernés ou de les passer dans un compte figurant au passif!’?;
ils n’ont, par ailleurs, aucune obligation, lorsque des amortisse-
ments excessifs font I'objet d’une reprise, d’adapter leur bilan
commercial aux exigences du fisc ou d’établir un bilan fiscal sé-
paré1=o,

Malgré la similitude des textes légaux et ’harmonisation des
taux, les pratiques cantonales en matiere d’amortissements sont
loin d’étre uniformes. Les disparités les plus marquées concer-
nent I'application du principe de la périodicité, qui subordonne la
licéité d’un amortissement a I’existence d’'une dépréciation qui ne
doit pas seulement étre effective et permanente mais qui, aussi,
doit s’étre produite au cours de I'exercice pendant lequel I’'amor-

tissement est passé'®!. Sans doute, ce principe connait-il des ex-

178 Voir, par exemple, I'arrét A. du 17.7.1952, ATF 78 1253, JT 1953 1, p. 120,
Archives 21, p. 435, RDAF 1953, p.272.

179 Voir l'arrét Hotelgesellschaft Seiler du 21.2.1947, ATF 73 1 62, JT 1947 1,
p. 535 (résumé). Le fisc ne saurait sans arbitraire assimiler un tel compte a une
réserve; arrét Gesellschaft des Aare- und Emmenkanals du 11.12.1920, ATF
46 1391,JT 19211, p. 339, RDAF 1952, p. 62 (résumé). Un contribuable qui
n’est pas astreint a tenir une comptabilité ou, du moins, une comptabilité en
partie double (voir I'arrét Milchverwertungs-Genossenschaft Wohlenschwil du
23.11.1962, ATF 88 1273, JT 19631, p. 541) doit, en principe, présenter une
tabelle d’amortissements.

180 1’ Administration n’est, par conséquent, pas en droit de calculer les amortisse-
ments ultérieurs sur la base des valeurs comptables figurant au bilan commer-
cial, sans tenir compte des reprises auxquelles elle a procédé: Arrét A. du
17.7.1952, note 178 ci-dessus; de méme, ces reprises doivent-elles étre prises
en considération pour déterminer le montant du gain réalisé lors de I'aliéna-
tion des biens amortis: arrét R. AG du 13.7.1948, Archives 17, p. 35,JT 1949
I, p.124 (résumé).

181 Ceci dans le but d’éviter que les contribuables puissent effectuer des compen-
sations entre les résultats de plusieurs exercices. Enoncé dans de nombreuses
décisions, le principe de la périodicité a été posé dans les arréts Bernische
Kraftwerke AG et Baugesellschaft Briickfeld AG du24.9.1936, ATF 621148



344 JACQUES-ANDRE REYMOND :

ceptions, au niveau des cantons, comme au niveau fédéral, no-
tamment lorsqu’une entreprise entend «rattraper» des amortisse-
ments auxquels sa situation financiere I’avait contrainte de renon-
cer'®2, ou lorsqu’il apparait qu’en raison de facteurs imprévus les
amortissements comptabilisés jusqu’alors n’avaient pas été suffi-
sants'®3. Quelques cantons, cependant, vont beaucoup plus loin.
Argovie et Zurich, par exemple, ont adopté le systeme de
I'«amortissement accéléré» (System der Sofortabschreibung),
conformément auquel les biens, ou certains biens, d’une entre-
prise peuvent étre immédiatement amortis jusqu’a leur valeur
résiduelle — qui varie selon la nature des actifs. D’autres cantons
(Saint-Gall, Grisons, Thurgovie, etc.) utilisent le systeme de
I'«escompte» (System der Einmalerledigung), sorte de compro-
mis entre le systeme classique et le systéme accéléré, aux termes
duquel les amortissements exagérés font ’objet d’une reprise, qui
ne peut étre réactivée et amortie, mais dont le montant est limité
a un pourcentage déterminé (variant, la encore, selon la nature
des actifs) des amortissements contestés '8,

Le principe de la réalité des amortissements donne également
licu a des interprétations divergentes. Ainsi, d’aprés la jurispru-
dence du Tribunal fédéral, les immeubles urbains d’habitation et

et 154, ainsi que dans l'arrét L.R. et Co. du 20.9.1946, RDAF 1947, p.23.
Naturellement, si un amortissement exagéré n’a pas fait I'objet d’une reprise,
le contribuable ne saurait prétendre, au moment ou il dissout la réserve latente
qu’il avait créée par son amortissement, que le bénéfice réalisé doit échapper a
I'impét, sous prétexte qu’il n’a pas été imposé au moment ou il aurait di I’étre;
voir I'arrét W. du 10.10.1947, JT 1948 I, p. 349, Archives 16, p. 283, RDAF
1948, p. 178, et (dans le cas d’une provision) I’arrét E.S. du 12. 3.1971, Archi-
ves 41, p. 128, RDAF 1973, p. 326 (résumé).

182 Cette éventualité est parfois expressément prévue par la loi; tel est le cas, par
exemple, en Argovie, a Berne et a St-Gall.

183 Ainsi, dans l'arrét Chemin de fer F.-O. du 7.6.1946, JT 1948 1, p.27 (ré-
sumé), Archives 15, p.216, RDAF 1947, p. 14, le Tribunal fédéral a jugé
qu’une société était en droit de déduire les amortissements supplémentaires
que des prescriptions de droit public I'obligeaient a passer, avec effet rétroac-
tif. Le Tribunal fédéral n’a toutefois pas considéré que la solution contraire fiit
arbitraire; arrét Compagnie du chemin de fer de Viege a Zermatt et consorts du
5.3.1945, RDAF 1945, p. 224. Par ailleurs, le fait qu’un actif ait été acquis a
un prix supérieur a sa valeur vénale ne justifie pas un amortissement extraor-
dinaire, car on ne saurait admettre, ainsi que nous ’avons déja noté, qu’un
actif fictif soit amorti; voir les arréts Bernische Kraftwerke AG et Baugesell-
schaft Briickfeld AG du 24.9.1936, note 181 ci-dessus, I'arrét Ludwig von
Roll’schen Eisenwerke du 26.4.1937, ATF 63 179, et I'arrét Nordostschwei-
zerische Kraftwerke AG du 1.10.1952, RDAF 1954, p. 6 (résumé).

184 Concernant ces systémes d’amortissements, voir LENHARD, op. cit, note 167 ci-
dessus, notamment pp. 162 et ss, et 194 et ss.
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de commerce normalement entretenus ne se déprécient générale-
ment pas'®> — ce qui est manifestement inexact — et, se dépré-
cieraient-ils, leur amortissement serait encore subordonné a une
diminution de I’état locatif'® et a la condition que la dévalorisa-
tion intervenue ne soit pas compensée par une augmentation de
la valeur du terrain'®’. Concernant cette derniére condition, le
Tribunal fédéral ne considere pas que la compensation d’une
moins-value (sur les batiments) avec une plus-value (sur le ter-
rain) implique I'imposition d’un bénéfice non réalisé€; a son avis,
constructions et terrain forment une unité économique, qu’ils
fassent ou non I’objet de comptes distincts, et le contribuable qui
invoque la dépréciation d’'un immeuble proceéde lui-méme a une
nouvelle estimation et, le cas échéant, a une réévaluation de son
bien. Cette jurisprudence est cependant tres controversée et elle
n’est qu’irréguliérement appliquée '8,

Les conditions d’amortissement des titres et créances sont éga-
lement mal déterminées. Au plan de I'impdt fédéral, les titres
cotés peuvent étre inscrits a leur valeur en bourse (cf. art. 667
al. 1 CO), si bien qu’une baisse de cours est automatiquement
prise en compte; quant aux autres participations, leur amortisse-
ment est admis si le contribuable démontre que les circonstances
le justifient!'®, par exemple (c’est aujourd’hui un cas fréquent), a
la suite d’'une modification des parités monétaires'®’. Ces régles

185 Voir les arréts Banque populaire valaisanne du 30.9.1948 et Pellissier SA du
7.10.1953, RDAF 1954, p. 6 (résumés).

186 Arrét Baugesellschaft Brieg du 28.1.1950, RDAF 1952, p. 63 (résumé).

187 Arrét ST X.du 29.6.1962, note 168 ci-dessus; arrét X. du 23.9.1960, ATF 86
1235,JT 1961 1, p. 462; arrét Société coopérative de constructions urbaines du
1. 11,3957, T 1958 I, p. 500.

188 A Zurich, par exemple, 'amortissement des immeubles locatifs a été admis
des 1960 (arrét du Tribunal administratif du 25.10.1960), et de nombreux
cantons ont depuis lors modifié¢ leur pratique, aussi bien pour I'IDN que pour
I'imp6t cantonal. Genéve, en revanche, s’en tient 2 la jurisprudence du Tribu-
nal fédéral, mais autorise les sociétés immobiliéres 4 constituer des provisions.

189 Arrét E. SAdu28.3.1958, ATF 84 171,JT 1959 1, p. 340 (résumé), Archives
27, p.43, RDAF 1960, p.18; arrét P. SA du 6.5.1949, RDAF 1950, p.15;
arrét X. AG du 25.6.1948, RDAF 1949, p. 30; arrét AG C.du 14.5.1948,JT
1948 I, p. 573 (résumé), Archives 16, p.486. S’agissant de sociétés immobi-
lieres, aucun amortissement ne sera autorisé si la dépréciation intervenue est
compensée par une augmentation de la valeur des terrains; voir 'arrét P. SA4
du 7.12.1962, Archives 32, p.151, RDAF 1964, p.119.

190 Voir la notice de I'’Afc du 18 avril 1972, Archives 40, p. 501, sur les consé-
quences fiscales du changement de parité des monnaies. Bien entendu, les
créances et participations ne sont pas les seuls actifs dont la valeur peut étre
modifiée par les variations de parité.
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ne sont toutefois pas appliquées dans tous les cantons. C’est ainsi
qu’a Geneve la baisse de valeur d’un titre coté€ en bourse n’est pas
considérée comme une dépréciation effective et durable; que
I’amortissement d’une participation est subordonné a I'insolvabi-
lité de la société filiale'!; et que seules les créances, a I'exclusion
des titres, peuvent étre amorties a raison d’un changement de
parité monétaire '*?.

Les provisions sont destinées a parer, nous ’avons vu, a des
risques, spéciaux ou généraux'®’, de pertes imminentes, et elles
doivent étre dissoutes des la disparition des risques qui en justi-
fiaient Pexistence'®?; en d’autres termes, les provisions ne sont
pas faites pour couvrir de futures dépenses d’exploitation’®, ni
pour équilibrer les résultats des divers exercices d’une entre-
prise . En pratique, cependant, la situation est bien différente.
Comme les «réserves d’amortissement» tiennent compte de ris-
ques dont la date de réalisation est incertaine, elles permettent
précisément aux entreprises d’effectuer des compensations entre
plusieurs exercices, d’atténuer ainsi la progressivité de 'impét,
et, en cas de pertes, de bénéficier, soit d'un carry forward d’une
durée dépassant les normes en vigueur, soit, méme, d’'un carry
back dont nos lois, pour la plupart, ne prévoient pas la possibilité.
Enfin, faut-il mentionner, dans ce contexte, I’abattement de
33'/3% du prix des stocks de marchandises, qui est en fait une
véritable réserve, mais dont les autorités fiscales, pour des motifs
de politique économique, admettent néanmoins la déduction.

2. Autres déductions

En regle générale, un contribuable est en droit de déduire tous
les frais généraux nécessaires a I’acquisition de son revenu (per-
sonne physique) ou autorisés par I'usage commercial (personne

191 Voir, par exemple, les arréts de la CCR du 17.5.1973, RDAF 1973, p. 351, et
du 13.4.1967, RDAF 1967, p.208.

192 Arrét de la CCR du 12.11.1959, RDAF 1960, p. 29.

193 Notamment, les risques de pertes sur débiteurs qui, selon la pratique en vi-
gueur, peuvent faire 'objet d’une provision de 5% (débiteurs suisses) ou de
10% (débiteurs étrangers); voir I'arrét X. Bank AG du 2.6.1971, Archives
42, p. 346, 353, et 'arrét A.C. du 21.12.1962, note 169 ci-dessus.

194 Arrét AG Baugeschift Trippel du 13.7.1948, ATF 74 1193, 200, JT 1948 1,
p.617 (résumé).

193 Arrét J. AG du 12.7.1963, Archives 32, p.477, RDAF 1964, p.296, 302.

196 Voir, en particulier, 'arrét X. SA4 du 18.9.1959, note 161 ci-dessus.
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morale), a I’exclusion, notamment!®’, des dépenses qui ne con-
cernent pas I'exercice en cours'® et de celles qui, liées a la
construction ou a 'acquisition d’un bien, en augmentent la va-
leur: ainsi, le Tribunal fédéral n’a pas admis qu’une société dé-
duise les frais de montage d’une installation'®®, ou les frais de
remplacement d’une machine affectée d’un vice de construc-
tion?"’; de méme, un contribuable n’est pas autorisé a défalquer
I'annuité qu’il acquitte en vue du rachat d’un goodwill*’!, ni les
divers frais (honoraires d’architecte, impdts spéciaux, etc.) en-
trainés par la construction ou la transformation d’un im-
meuble 2,

S’il n’est souvent pas facile de distinguer les frais d’acquisition
d’un revenu des frais d’acquisition d’un actif, il est plus malaisé,
encore, de tracer la frontiere qui s€pare les véritables frais géné-
raux des dépenses dont le réglement profite, en réalité, person-
nellement au propriétaire de I’entreprise>®, voire, peut-étre, a
des tiers. Inévitablement, I’activité professionnelle d’un contri-
buable déborde sur la sphére de sa vie privée ", et inévitable-
ment, aussi, les contribuables indépendants vont-ils parfois céder
a la tentation de faire passer comme frais généraux des dépenses
d’établissement et d’entretien dont la loi n’autorise pas la déduc-

197 Cest-a-dire, en plus des dépenses (tels, souvent, les imp6ts) dont la loi exclut
expressément la déduction.

198 Voir, par exemple, I'arrét Société immobiliére C. du 16.10.1953, RDAF
1954, p. 90.

199 Arrét T.S. SA du 19.12.1949, Archives 18, p. 528, RDAF 1951, p.172.

200 Arrét Aebi & Cie du 5.2.1937, RDAF 1952, p.18 (résumé).

201 Arrét Studer du 22.12.1937, RDAF 1952, p.19 (résumé), voir, aussi, I'arrét
Zanello du 19.9.1951, RDAF 1954, p.4.

202 Arrét B. SA du 23.12.1949, RDAF 1951, p.10, et T.S. S4 du 19.12.1949,
note 199 ci-dessus. Concernant le cas particulier d’un contribuable qui rénove
un immeuble peu aprés I'avoir acquis, voir I'arrét X. du 30.9.1977, ATF 103
Ib 197, et larrét X. du 15.6.1973, ATF 99 Ib 362. 1l arrive que le contri-
buable puisse, a son choix, soit activer une dépense, soit la passer par frais
généraux; tel est le cas des intéréts intercalaires ou d’intéréts assimilables a des
intéréts intercalaires; voir I'arrét SIC du 18.10.1968, note 161 ci-dessus, et,
aussi, Parrét ST X. du 26.2.1975, ATF 101 Ia 26, JT 1977 1, p.475, dans
lequel le Tribunal a précisé et distingué les notions d’activation et de réévalua-
tion.

203 Les amendes fiscales, par exemple, sont considérées comme des dépenses
privées; voir arrét W. du 13.6.1947, JT 1948 1, p. 351 (résumé), Archives
16, p.287, et I'arrét Johann B.-A. du 31.5.1946, RDAF 1947, p. 27.

204 1 es frais de représentation, en particulier, ont souvent le double caractére de
frais généraux et de frais d’entretien; voir Parrét X. et Y. du 26.9.1974,
Archives 44, p.52, RDAF 1976, p.185.
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tion. Ces problemes, il faut le souligner, sont sans solution. Des
dispositions légales plus précises pourraient, certes, diminuer le
nombre des litiges et les possibilités d’évasion, mais non point
créer une parfaite neutralité.

Les actionnaires d’une petite société et les dirigeants d’une
grande société ont naturellement, eux aussi, intérét, davantage,
méme, que le propriétaire d’une entreprise, a inclure dans leurs
frais d’exploitation des dépenses qui les concernent personnelle-
ment. Mais ils courent un risque plus grand, puisqu’ils s’exposent,
en raison de la double imposition économique, non seulement a
ce que ces dépenses soient ajoutées au bénéfice de leur société,
mais aussi a ce que les prestations de cette derniére soient assimi-
lées a des dividendes ou des tantiémes imposables?%.

Quant aux avantages concédés gratuitement a des tiers, nos
lois fiscales en autorisent expressément la déduction lorsqu’ils
répondent a des buts de prévoyance ou d’utilité publique?"°,
Mais d’autres attributions, encore, peuvent étre déductibles, soit
qu’elles n’aient pas un caractére purement gratuit>’’, soit qu’elles
entrent dans la trés large catégorie des frais publicitaires et de
représentation, soit que, d’'une manie¢re ou d’une autre, 'usage
commercial permette de les justifier2’®, Dans ce contexte, il est

20511 va de soi qu’une entreprise individuelle ne distribue jamais de dividendes
cachés. Certaines prestations, toutefois, ne s’en distinguent guere: ainsi, lors-
qu’un contribuable verse a des membres de sa famille ou a des proches, des
salaires exagérés, il n’obtient pas seulement la déduction de montants qui ne
seraient normalement pas déductibles, mais, encore, évite-t-il, le cas échéant,
la charge des droits de donation auxquelles ces sommes pourraient étre sou-
mises; voir 'arrét J.R. du 7.7.1961, Archives 30, p. 289, RDAF 1963, p. 125;
larrét Robert E. du 10.12.1948, RDAF 1949, p.74; et l'arrét M. du
3.6.1949, ATF 75 1 181, JT 1950 [, p. 30 (résumé).

206 Voir, par exemple, les arts.22 al.1 lit.f. et 49 al.2 AIN.

207 Que I'on songe, par exemple, aux pots-de-vin, dont la déduction est générale-
ment admise: arrét E. SA du 25.10.1946, Archives 15, p.219, RDAF 1947,
p.18; ou aux «ristournes» que de nombreuses entreprises sont pratiquement
obligées de concéder a leurs clients: arrét H. du 27.12.1957, Archives 27,
p.102; le Tribunal fédéral considére ainsi, assez cyniquement, que la déduc-
tion de prestations illicites ou immorales n’est pas contraire a I'usage commer-
cial; dans ce contexte, voir, aussi, 'arrét Szpiro du 19.12.1951, RDAF 1954,
p.S (résumé), concernant la restitution d’un bénéfice illicite, et I'arrét X. du
6.10.1944, ATF 70 1 250, JT 1945 1, p. 602.

208 Ainsi, dans les arréts Migros du 3.7.1946, RDAF 1952, p.19 (résumé), et du
12.4.1946, RDAF 1947, p. 86, le Tribunal fédéral a jugé arbitaire le refus du
fisc d’admettre la déduction, a titre de frais de réclame, des dépenses affé-
rentes a I’édition d’un journal destiné a attirer I’attention des lecteurs sur les
activités de la société contribuable.
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assez €vident que la situation, d’une part, des entreprises et des
petites sociétés, et, d’autre part, des grandes sociétés n’est pas
exactement la méme. En effet, les prestations d’'une grande so-
ciété a une institution de prévoyance, par exemple, ou a des
ceuvres charitables, sont, peut-on dire par définition, faites dans
I'intérét social; cela suffit a les rendre conformes a I'usage com-
mercial, sans qu’il importe de connaitre les motivations — altruis-
tes ou publicitaires — des dirigeants de la société >*°. Au contraire,
dans le cadre d’une entreprise ou d’une petite société, il est indis-
pensable, et souvent difficile, sinon impossible, de déterminer si
les prestations faites sont justifiées par I'intérét social, ou s’il
s’agit de contributions personnelles dont la prise en charge par
I'entreprise répond a des considérations fiscales?!°.

D. Les distributions de bénéfices et le probléeme des dividendes cachés?'!

Ni le fait ni la forme d’une distribution de bénéfices ne revétent
grande importance au niveau des entreprises individuelles et des
sociétés de personnes. Il en va, bien siir, tout autrement chez les
personnes morales, dont les profits déclarés supportent, au moins
potentiellement, le poids de la double imposition économique et
souvent, aussi, celui de la double imposition internationale. Les
sociétés et leurs actionnaires ont, par conséquent, un intérét évi-

209 Telle n’est cependant pas la position du Tribunal fédéral. Il a, par exemple,
admis qu’en I’absence d’une disposition légale, une société pouvait déduire ses
versements a une caisse de pension si elle s’était engagée a les effectuer, tandis
que des prestations volontaires ne seraient pas déductibles; arrét Société de
Banque Suisse du 3.10.1946, ATF 72 1 155, JT 1947 1, p. 622, RDAF 1952,
p.62 (résumé).

210 Voir, par exemple, I'arrét Hinni du 4.11.1960, ATF 86 1 289, JT 1961 1,
p.464 (résumé), Archives 30, p.85, RDAF 1962, p.206, ainsi que I'arrét
Coopérative du b. de Fribourg du 3.10.1963, Archives 33, p.110, RDAF
1973, p- 85 (résumé), concernant les versements d’une coopérative a un fonds
de prévoyance dont seuls les sociétaires étaient bénéficiaires.

211 R -J. PrYM, Verdeckte Gewinnausschiittung — Ein steuerrechtlicher Vergleich
zwischen Deutschland und der Schweiz, Bern 1976; CH. pDE MESTRAL, La
notion de prestation appréciable en argent en matiére de droit de timbre sur
les coupons et d’impdt anticipé, thése Lausanne 1966; M. IMBoDEN, Die ge-
setzmdssigen Vorraussetzungen einer Besteuerung verdeckter Gewinnaus-
schiittungen, Archives 31, p.177; H. G. HuBEer, Die Besteuerung der Gewinn-
ausschiittungen juristischer Personen, Diss. Ziirich 1954; M. WIDMER, Die
verdeckte Gewinnausschiittung durch Verrechnung zu niedriger Verkaufs-
preise, Archives 20, p.113; A.PestaLozzi, Die verdeckte Gewinnaus-
schiittung im Steuerrecht, Diss. Ziirich 1947.
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dent, soit a éviter toute répartition de dividendes, soit a donner a
ceux-ci une forme qui en dissimule la vraie nature. Les contribua-
bles et le fisc, dans ce domaine privilégié de distorsions et de
litiges, font d’ailleurs assaut d’ingéniosité et de constructions in-
solites: alors que la volonté des premiers d’échapper aux consé-
quences d’un systeme qu’ils jugent inéquitable les entraine sou-
vent, par des voies détournées, jusqu’a la soustraction et la
fraude, les autorités fiscales, de leur coOté, en voulant assurer
I’égalité de traitement et préserver les intéréts financiers de I’Etat,
sont amenées a défendre des théses auxquelles la loi ou le bon
sens ne prétent gueére d’appui.

Contrairement a d’autres combinaisons d’évasion fiscale, dont
I’examen fait ’objet de la seconde partie de ce rapport, les divi-
dendes cachés soulévent relativement peu de questions de prin-
cipe et d’interprétation. Il n’existe ici aucune zone d’économie
d’impo6t 1égale, dont il faudrait tracer les frontieres. Quelles que
soient les critiques que suscite, de lege ferenda, la double imposi-
tion, le fisc a manifestement le droit et le devoir, méme lorsque la
loi ne les consacre pas expressément, de faire abstraction d’écri-
tures comptables volontairement erronées ou de rapports con-
tractuels dissimulant des prestations sans cause?'?. Ainsi, les in-
nombrables conflits auxquels donnent lieu, et donneront toujours
lieu, les dividendes cachés ne concernent généralement pas leur
traitement fiscal, mais les conditions ou la preuve de leur exis-
tence et 'estimation de leur montant.

1. Motivations et nature juridique des dividendes cachés

La distribution dissimulée de bénéfices (die verdeckte Gewinn-
ausschiittung) peut étre définie comme I'octroi par une société a
Pun de ses actionnaires, soit directement, soit indirectement
(lorsque le bénéficiaire immédiat du dividende est un tiers), d’un
avantage monétaire ou appréciable en argent que la société, en
raison du rapport de participation qui la lie a son actionnaire,
concede gratuitement, mais sous une forme qui lui permet — ou
lui permettra ultérieurement — d’en déduire le montant de son
bénéfice imposable.

Si les distributions de dividendes cachés sont exceptionnelle-
ment motivées par des considérations extérieures a la fiscalité,

212 Toutes les lois cantonales, a ’heure actuelle, prévoient expressément, sous
une forme ou une autre, la reprise, a titre de bénéfice, des dividendes cachés.
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soit qu’une société veuille avantager un actionnaire majoritaire,
soit que I'actionnaire d’une société confonde le patrimoine social
et son propre patrimoine, elles sont plus souvent faites dans le
but de réaliser une économie d’imp6t, en particulier d’échapper a
la double imposition économique, ou, a la fois, d’éviter celle-ci et
la charge des impots a la source. Il arrive aussi, nous ’avons vu
plus haut, qu’un actionnaire fasse supporter par sa société des
frais qui le concernent personnellement; il s’agit alors, non plus
d’éviter la double imposition, mais d’obtenir la déduction de dé-
penses que l'actionnaire lui-méme ne serait pas en droit de dé-
duire. Enfin, dans les cas ou le bénéficiaire du dividende a la
possibilité de concrétiser sans payer d’'impdt — par exemple, en
revendant un bien que sa société lui a cédé a un prix de faveur —
I'avantage qui lui a été accordé, la distribution dissimulée conduit
a I’exonération totale d’un rendement dont la loi voudrait pour-
tant qu’il soit imposé deux fois.

Le point commun et la condition objective de tous les dividen-
des cachés est I'appauvrissement de la société distributrice, au
profit, direct ou indirect, d’'un ou de plusieurs actionnaires. En
principe, cet appauvrissement coincide avec une diminution im-
médiate du bénéfice de la société, soit que I’avantage qu’elle
concede augmente ses frais généraux, soit qu’il réduise le mon-
tant de ses recettes. Toutefois, dans I’hypothese ou la société fait
I’acquisition d’un bien a un prix supérieur a sa valeur vénale, ou
lorsqu’elle consent un prét a une personne insolvable, la compta-
bilisation d’un actif fictif lui évite provisoirement la réalisation
d’une perte: celle-ci n’interviendra qu’au moment ou le bien sur-
évalué sera amorti ou vendu.

Le fait qu’un dividende caché appauvrisse la société qui le
distribue ne signifie pas nécessairement que I’actionnaire auquel
il profite soit économiquement enrichi; au contraire, si la société
n’est pas obérée, le patrimoine de 'actionnaire ne subit aucun
changement, puisque la valeur de ses titres diminue du montant
de 'avantage qui lui est consenti®'?, Bien entendu, la réalisation
par I'actionnaire d’une économie d’impot personnelle n’est pas
non plus une condition ou une caractéristique des dividendes
cachés. En regle générale, la prestation qui lui est faite (sous
forme d’intéréts, de salaire, etc.) est soumise a I'imp6t, et ce n’est
que dans les cas ou la transaction a laquelle il est partie lui per-

213 Ceci vaut aussi pour les véritables dividendes, ainsi que pour les actions gra-
tuites; cette absence d’enrichissement constitue naturellement le fondement
des critiques que suscite la double imposition.
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met, soit d’éviter la charge d’imp06ts a la source, soit de transfor-
mer un dividende en un gain en capital, soit, encore, de camou-
fler une donation, qu’il bénéficie lui-méme d’un avantage fiscal.

Pour des raisons évidentes, les distributions déguisées sont
particulierement fréquentes chez les personnes morales dont les
associés ont le controle effectif, notamment les sociétés de fa-
mille, les filiales et les sociétés a but spécial (telles les holdings et
les sociétés immobilieres). Dans ce contexte, il est immatériel,
chacun I’admet, aujourd’hui, qu’un actionnaire bénéficie d’une
prestation gratuite pour des motifs liés a la fiscalité ou a raison
d’autres considérations: l'intention de réaliser une économie
d'imp6t n’est manifestement pas une condition ni de I'existence
ni de 'imposition d’un dividende caché. En revanche, la question
de savoir si les parties doivent étre conscientes de I'appauvrisse-
ment de la société qu’elles administrent ou controlent, si, en
d’autres termes, il entre dans la notion de dividende caché un
élément subjectif, mérite d’étre examinée de plus pres.

Au plan du droit commercial, les dividendes trouvent leur fon-
dement dans un droit légal de I’'actionnaire (art. 660 al.1 CO),
qui a le caractere d’un droit acquis, a la fois absolu, quant a son
principe (art. 646 CO), et relatif, quant aux prétentions qu’'un
actionnaire peut faire valoir sur les bénéfices annuels de sa so-
ciété (arts 663 et 664 CO). Seuls les dividendes résultant d’une
décision de I'assemblée générale sont des «dividendes au sens
légal du mot» 2!, dividendes qui, d’ailleurs, peuvent étre indus —
par exemple, si la société n’a pas de profits disponibles — et
soumis alors aux dispositions de l’article 678 CO. Les autres
avantages dont bénéficient gratuitement les actionnaires sont
considérés comme des prestations sans cause, dont la société ap-
pauvrie peut obtenir la restitution aux conditions prévues par les
articles 62 et ss CO?1>,

Il est assez évident que la légalité ou I'illégalité d’une presta-
tion joue peu de role en droit fiscal, et le fait qu’une société
bénéficie ou non d’une créance en restitution contre son action-
naire indiment avantagé n’est pas déterminant non plus. Ceci est
vrai, en tout cas, pour les prestations gratuites intentionnelles, de
loin les plus nombreuses, qui sont effectuées par une société, soit
sur la base d’un contrat (de prét, de travail, de balil, etc.) dissimu-
lant une attribution sans cause, soit, plus simplement, en vertu

214 Arrét Pinget c/Lasserre et hoirs Gans du 11.2.1941, SJ 1941, p. 263, 268.
215 Voir F.Biiri, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, V.Band,
Das Obligationenrecht, 5.Teil, Ziirich 1957, pp. 204 et 205.
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d’un accord secret, conformément auquel la société, par exemple,
accepte de prendre a sa charge des frais concernant son action-
naire, ou d’abandonner a ce dernier, sans la comptabiliser, une
recette a laquelle elle a droit. Dans ce genre de circonstances, il
faut admettre que le dividende caché a un caractere irrévocable
et ne saurait étre annulé grice au remboursement par I’action-
naire des sommes dont il avait été enrichi?'®. En revanche, dans
I’hypothese ou un avantage indu est accordé€ par erreur, il n’existe
aucune bonne raison de s’écarter des solutions du droit civil; en
d’autres termes, la prestation faite ne peut étre assimilée a un
dividende, et imposée a ce titre, que si — et au moment ou — la
société découvrant son erreur et disposant d’une action en resti-
tution renonce a faire valoir ses droits.

Si imposition d’'un dividende caché est ainsi effectivement
subordonnée a l'existence d’un élément intentionnel, suffit-il
alors que 'une des parties, ou faut-il que les deux parties concer-
nées, la société et I’actionnaire, soient conscientes de concéder ou
d’obtenir un avantage injustifi€? La nécessité d’une véritable
«convention de dividendes» parait évidente lorsque le fisc invo-
que une simulation (art. 18 CO) et, par suite, la nullité, partielle
ou totale, d’'un contrat (de travail, de vente, etc.) passé entre la
société et son actionnaire; en effet, conformément aux regles du
droit civil, dont, ici encore, il n’existe, en principe, aucune bonne
raison de s’écarter, un contrat n’est simulé que «lorsque le décla-
rant et le destinataire admettent tous deux que la déclaration est
sans valeur»?!7. 1l est, toutefois, concevable que seule I'une des
parties ait connaissance de I’avantage octroy€, mais que le fisc
soit néanmoins en droit d’admettre I’existence d’un dividende
caché. Si, par exemple, une société est administrée par des hom-
mes de paille, agissant selon les instructions des actionnaires, il
est tout a fait possible que les premiers exécutent un contrat avec
les seconds sans réaliser I'inégalité des prestations convenues;
I'imposition d’un bénéfice dissimulé, dans de telles circonstances,
est indubitablement justifiée, non pas, d’ailleurs, a raison de la
négligence des administrateurs — qui ne saurait, a notre avis,
suffire — mais parce que les actionnaires peuvent étre considérés
comme les vrais administrateurs de la société, ou, du moins,
comme les auteurs médiats de la distribution déguisée.

216 A ce sujet, voir 2 ci-dessous, notes 225 a 228.
217 A voN Tunr, Partie générale du Code fédéral des Obligations, 1¢" volume,
Lausanne 1929, p. 246.
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2. La jurisprudence du Tribunal fédéral

Interprétant ’AIN (art.49 al. 1 litt. b), TAIA (art.4 al.1 litt. a),
puis la LIA (art.4) et son ordonnance (art. 20 al. 1), ou, encore,
la défunte LC (art.5 al.2), le Tribunal fédéral a admis qu’il y
avait «une répartition dissimulée de bénéfice lorsqu’une société
fournit a un actionnaire ou a une personne le touchant de pres
une prestation sans contreprestation équivalente, lorsque cette
prestation n’aurait pas été faite a un tiers dans des circonstances
analogues et que les organes sociaux étaient a méme d’en consta-
ter le caractére particulier» '8, Bien que le Tribunal fédéral ait
parfois ajouté a ces trois conditions celle d’une intention d’éluder
impot?'?) il a, dés 1956, définitivement renoncé a faire dépen-
dre 'existence d’une distribution déguisée d’une tentative d’éva-
sion fiscale?". Le concept des dividendes cachés, fondé sur la
reconnaissance de la véritable nature juridique de prestations
dont les parties dissimulent le caractere gratuit, n’a effectivement
aucun rapport avec la théorie de la réalité économique, examinée
dans la seconde partie de cette étude, et qui est, elle, intimement
liée au probleme de I'évasion fiscale, puisque seule cette derniere
peut donner au fisc, non plus en tenant compte de la vraie nature
juridique d’une transaction, mais, au contraire, en en faisant abs-
traction, le droit d’imposer certains rendements??!,

La définition qui vient d’étre mentionnée et les conditions qui
la composent ont été précisées au fil d’une trés abondante juris-
prudence. Concernant la prestation imposable, le Tribunal fédé-
ral a, notamment, jugé qu’il n’était pas nécessaire qu’elle elit un
caractére monétaire??? ni qu’elle enrichissat 'actionnaire avan-

tagé?®, et qu’elle pouvait diminuer aussi bien le bénéfice que la

218 Arrét X. SA du 26.2.1975, Archives 44, p.299, RDAF 1976, p.245, 247,

219 Par exemple, dans I'arrét Fréres Z. AG du 2.10.1953, Archives 22, p. 388,
RDAF 1954, p.244; voir, aussi, arrét N.S.L. AG du 25.6.1948, ATF 74 1
296, JT 1949 1, p. 55, RDAF 1949, p.27.

220 Voir l'arrét X. AG du 13.7.1956, ATF 82 1288, JT 1957 1, p. 264 (résumé),
Archives 25, p.433.

221 Ainsi, lorsque le fisc, conformément a la théorie de la sous-capitalisation,
assimile a des dividendes les intéréts versés par une société a son actionnaire, il
ne prétend pas que le prét de ce dernier est simulé, mais il le juge abusif, en
raison des motivations fiscales qui en ont déterminé I’octroi.

222 Arrét F., Société financiére SA du 8.10.1965, Archives 35, p. 206, RDAF
1966, p. 303.

223 Ibid., RDAF 1966, p.305; voir, aussi, 'arrét Société immobiliére S. du
21.10.1949, Archives 19, p.293, RDAF 1951, p. 188, 191. Selon I’Afc, si la
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fortune de la société ??*. Quant a I’éventuelle contreprestation de
I’actionnaire, elle n’est prise en compte que si elle est effectuée
ou comptabilisée simultanément avec ’avantage qu’elle prétend
rémunérer. Ainsi, la société qui débite tardivement son action-
naire des intéréts afférents au prét qu’elle lui a consenti®®, qui
comptabilise une recette seulement au moment ou le fisc juge
qu’elle devait lui revenir??, ou qui bénéficie ultérieurement, a
son tour, d’une attribution gratuite??’, n’en est pas moins sou-
mise a 'imp6t a raison de ses propres prestations: celles-ci con-
servent le caractere de dividendes cachés, alors que les avantages
concédés par 'actionnaire sont considérés comme des avances a
fonds perdus??,

La condition selon laquelle le bénéficiaire de la prestation doit
étre un actionnaire ou une personne le touchant de pres souleve
des problemes plus délicats et plus intéressants. Tout d’abord,
peut-on se demander si I'actionnaire avantagé doit nécessaire-
ment détenir une participation majoritaire. A ce sujet, le Tribu-
nal fédéral a parfois jugé qu’une participation minoritaire, de
25% par exemple, n’était pas suffisante?”, alors qu’il a admis,
dans d’autres cas, qu’une distribution déguisée n’était nullement
exclue par le fait que 'actionnaire ne détenait que 45% ou 50%

prestation effectuée n’a pas la méme valeur pour I’actionnaire que pour la
société, c’est le point de vue de cette derniére qui est déterminant: décision du
30.11.1951, Archives 20, p. 360, RDAF 1953, p. 124 (concernant la distribu-
tion d’avoirs bloqués que les actionnaires avaient la possibilité de négocier a
un meilleur cours que celui offert a leur société).

224 Arrét V. SA du 1.6.1956, Archives 25, p. 183, RDAF 1957, p. 244, 247. Le
fait que la soci¢té n’ait pas de bénéfice n’exclut nullement que la prestation
indue soit soumise a I'impo6t a ia source: voir 'arrét A. du 8.10.1954, Archives
24, p. 54, RDAF 1955, p. 270, 273.

225 Décision C. SA de I'Afc du 28.5.1958, Archives 28, p.117, RDAF 1960,
p-94.

226 Arrét X. SA du 26.2.1975, note 218 ci-dessus.

227 Arrét X. AG du 13.9.1974, Archives 44, p. 384, RDAF 1977, p.226. Il en va
d’ailleurs de méme si la prestation de I’actionnaire est antérieure a celle de la
société: voir 'arrét L. SA du 19.6.1970, Archives 39, p. 447, RDAF 1972,
p. 106, ainsi que la décision P. $A4 de I’Afc du 19.4.1963, Archives 32, p. 507,
RDAF 1965, p. 14.

228 Arrét SI B. du 19.9.1953, Archives 22, p. 527, RDAF 1954, p.141. Voir,
toutefois, I’arrét Société immobiliere S. du 21.10.1949, note 223 ci-dessus, ou
le Tribunal fédéral n’a pas exclu la possibilité d’une restitution de 'impdt a la
source.

229 Arrét W. SA du 8.5.1964, Archives 33, p.159, RDAF 1965, p.56; arrét
N.S.L. AG du 25.6.1948, note 219 ci-dessus. Voir, encore, 'arrét X. SA du
29.11.1946, RDAF 1947, p.189 (résumé).
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des actions>*°. En réalité, le pourcentage de la participation n’a

manifestement aucune importance, mais il doit, en revanche,
obligatoirement exister un lien de causalité entre la qualité d’ac-
tionnaire du bénéficiaire et I’avantage qui lui est gratuitement
accordé; ainsi, est-il bien certain que si tous les actionnaires
d’une société décidaient en commun de s’octroyer des prestations
indues, méme celle attribuée au porteur d’une seule action serait
considérée a bon droit comme un dividende caché.

La question de savoir si un tiers peut étre le bénéficiaire d’une
distribution déguisée est un peu plus malaisée a résoudre. Con-
formément a la jurisprudence et, parfois, selon la loi, un tiers
touchant de prés un actionnaire est assimilé a ce dernier. Ce
concept, du «tiers touchant de prés» un actionnaire, défini de
maniére toujours plus extensive >*!, est, a notre avis, compléte-
ment inutile, et son utilisation révéle une confusion entre les
notions de bénéficiaire direct et bénéficiaire indirect, et, d’une
maniere plus générale, entre des problémes de principe et de
preuve. Logiquement, en effet, un tiers ne peut jamais €tre le
véritable bénéficiaire d’un dividende caché. Lorsqu’une per-
sonne, telle une institution charitable ou de prévoyance, regoit
d’une société une prestation gratuite sans I'intervention des ac-
tionnaires, I’avantage accordé n’est pas une distribution déguisée,
et s’il est concevable qu’il fasse I'objet d’une reprise en matiere
d’impo6t sur le bénéfice, pour n’étre pas justifié par 'usage com-
mercial?*?, il est, ou devrait étre, en revanche, exclu qu’il soit
soumis a I'imp6t a la source?*. Si, au contraire, la prestation de
la société au tiers est faite a I'instigation ou, en tout cas, dans
I'intérét d’un actionnaire, ce dernier seul bénéficie d’un divi-
dende, d’autant mieux caché qu’il est versé directement, généra-

230 Arrét A. AG du 28.9.1962, Archives 33, p. 209, RDAF 1965, p. 192; arrét
Sociéte A. du 21.10.1955, Archives 24, p.332, RDAF 1956, p.311. Voir,
aussi, la décision de I’Afc du 18.11.1955, Archives 24, p. 330, RDAF 1956,
p. 306.

21 Voir, notamment, le récent arrét A. AG du 17.9.1976, Archives 45, p. 595.

232 Voir, ci-dessus 2. Il n’est naturellement pas toujours facile de distinguer une
attribution directe a un tiers d’'une prestation indirecte, dont un actionnaire est
le véritable bénéficiaire: voir, par exemple, I'arrét Société coopérative S. du
18.5.1951, Archives 22, p. 531, RDAF 1955, p. 182, I'arrét Coopérative du b.
de Fribourg du 3.10.1963, note 210 ci-dessus, el 'arrér SI X. SA de la CCR
Vaud du 7.11.1957, RDAF 1959, p.243.

233 Dans l'arrét E. AG du 21.12.1956, Archives 25, p. 498, RDAF 1958, p.77, le
Tribunal fédéral a laissé ouverte la question de savoir si la prestation faite 4 un
tiers dominant contractuellement la société distributrice pouvait constituer un
dividende caché.
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lement sur la base d’une stipulation pour autrui, au tiers con-
cerné. Les rapports unissant le véritable bénéficiaire — ’action-
naire — et le bénéficiaire apparent — le tiers — sont naturellement
de nature tres diverse; il arrive, notamment, que le premier ac-
corde au second un crédit ou lui rembourse une dette >**, qu’il lui
fasse une donation?** ou un apport?*, ou, méme, qu’il lui distri-
bue un dividende caché?¥’. Enfin, peut-on noter, dans ce con-
texte, que le fait que le tiers soit un ancien actionnaire ne justifie

pas une construction ou un traitement particulier: 1a encore, I’ac-

tionnaire actuel est le seul bénéficiaire possible du dividende >,

a moins, ainsi qu’'on le verra un peu plus loin, que la prestation
litigieuse ne soit antérieure au transfert des actions.

La preuve de I'existence d’une distribution déguisée est rare-
ment facile a rapporter et, si un nombre incalculable de dividen-

234 Le tiers, dans ce genre de cas, peut n’avoir aucun lien personnel particulier
avec l'actionnaire (comme dans 'arrét SA4 X. du 17.2.1956, Archives 24,
p. 502, RDAF 1957, p. 314, ou dans la décision SI P. de I’Afc du 14.7.1955,
Archives 25, p.46, RDAF 1957, p.260), ou, au contraire, peut étre son
parent (voir, par exemple, I'arrét X. AG du 23.1.1974, Archives 44, p. 549, et
larrét S. du 29.3.1956, Archives 25, p.189, RDAF 1957, p.252) ou son
associé (arrét J. et H. du 17.2.1956, Archives 25, p.153, RDAF 1957,
p. 240).

235 Voir, en particulier, I'arrét J. Veillon du 27.1.1965, Archives 35, p.212, ou
I’actionnaire principal d’une société avait abandonné des droits de souscrip-
tion a son fils; voir, aussi, 'arrét C. SA du 20.5.1949, Archives 19, p.53,
RDAF 1951, p. 82, ou une soci€té avait payé, en qualité de caution, une dette
de I'’épouse de I'actionnaire, et 'arrét SA B. du 13.7.1956, Archives 25,
p-179, RDAF 1957, p.133, concernant la clause bénéficiaire (en faveur des
héritiers de I’actionnaire) d’une assurance-vie contractée par la société.

236 Si une société prend a sa charge les dépenses d’une autre société ayant le
méme actionnaire, il faut admettre que ce dernier, véritable bénéficiaire du
dividende, en stipule le paiement, a titre d’apport, a la seconde société; voir
'arrét 4. SA du 9.6.1950, Archives 20, p. 106, RDAF 1952, p. 32, et I'arrét
Société immobiliére S. du 21.10.1949, note 223 ci-dessus.

37 En effet, si le bénéficiaire apparent de la prestation est la société mere de
I’actionnaire, la prestation gratuite peut constituer un double dividende caché,
le premier avantageant I'actionnaire de la société appauvrie, et, le second, la
société mere. En revanche, il serait exclu de voir un dividende caché dans la
prestation d’une société mere a sa filiale.

238 Ainsi, lorsqu'un actionnaire, en vendant ses titres, convient avec I’acheteur
que la société lui versera une rente, celle-ci constitue une prestation dissimu-
Iée au bénéfice de 'acquéreur, et non pas en faveur de I’'ancien actionnaire. Le
Tribunal fédéral I'a d’ailleurs bien vu dans 'arrét H. SAdu 9.5.1969, ATF 95
1174, JT 1969, p. 597 (résumé), Archives 38, p. 450, RDAF 1971, p. 226; en
revanche, I'arrét E.B. du 24.11.1950, RDAF 1951, p. 225, soulevant un pro-
bléeme du méme genre, apparait extrémement confus. A ce sujet, voir, encore,
larrét B. et C. du 14.11.1952, Archives 23, p.42, RDAF 1955, p.178.
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des cachés échappent a I'impdt, des litiges également nombreux
surviennent en raison d’impositions fondées sur des présomp-
tions dont les contribuables contestent la force probante. En ef-
fet, le fisc, souvent, peut seulement démontrer I’existence d’une
disproportion entre les prestations des parties, et, sur cette base,
il présume, ainsi qu’on le voit dans beaucoup d’arréts®*°, que
I'actionnaire est le bénéficiaire de I'avantage accordé*’, que la
prestation en cause n’aurait pas été effectuée en faveur d’un tiers,
et que les organes de la société devaient s’en rendre compte.
Dans d’autres cas, les difficultés de preuve ne concernent pas la
personne du bénéficiaire, mais la nature de la transaction liti-
gieuse, la société prétendant, par exemple, contrairement a I’opi-
nion du fisc, avoir agi a titre fiduciaire**!, ou avoir accordé un
prét (et non pas distribué un dividende) a ses actionnaires**?, ou
avoir payé des frais la concernant réellement >43,

En raison de ces problemes de preuve, mais aussi a cause de la
position ambigué du Tribunal fédéral concernant la question de

239 Par exemple, dans l'arrét X. SA du 26.2.1975, note 218 ci-dessus, concernant
des redevances non comptabilis€ées auxquelles, selon le fisc, la société avait
renoncé parce que son cocontractant était vraisemblablement une personne
touchant de prés les actionnaires; 'arrét SA4 C. du 15.6.1973, note 164 ci-
dessus, relatif & une commission de courtage dont le bénéficiaire était inconnu;
Parrét M. et S. du 15.3.1963, Archives 32, p.102, RDAF 1963, p. 317, ou un
établissement du Liechenstein a été présumé étre sous le contrdle de I'action-
naire; les arréts G. du 17.12.1954, Archives 24, p. 148, RDAF 1956, p.23;
SA G. du 22.12.1953, Archives 22, p.409, RDAF 1955, p.176, et A. du
21.3.1952, Archives 21, p. 381, RDAF 1954, p. 19, concernant tous trois des
préts sans intérét accordés a la société par des personnes inconnues; et ’arrét
Société Immobiliere L. du 10.7.1951, Archives 21, p.337, RDAF 1953,
p.121, ou la contribuable versait des intéréts jugés exagérés a un créancier
anonyme.

24011 arrive aussi, a I'inverse, que la personne du bénéficiaire, lié a ’actionnaire,
fasse présumer I'octroi d’un avantage indu.

241 Arrét SA X. du 22.3.1974, Archives 43, p. 238, RDAF 1975, p. 307; arrét M.
SA du 7.2.1964, Archives 33, p.104, RDAF 1965, p.5; arrét SA X, du
29.6.1956, note 55 ci-dessus; arrét G. SA du 15.7.1955, Archives 24, p. 378,
RDAF 1956, p.307. Dans l'arrét Aktiengesellschaft Sch. du 11.7.1947, JT
1949 1, p.123 (résumé), Archives 16, p.511, c’est 'actionnaire, auquel sa
société avait remboursé des pertes qu’il avait subies, qui prétendait avoir agi a
titre fiduciaire.

242 Arrét B. et C. du 14.11.1952, note 238 ci-dessus. Dans I’arrét Société Immo-
biliere B. du 30.11.1956, Archives 26, p. 89, RDAF 1958, p. 124, I’ Afc avait
présumé que des fonds soi-disant en caisse avaient en fait été mis a disposition
de l'actionnaire.

243 Arrét S1 A. AG du 1.6.1962, note 166 ci-dessus (concernant une commission
versée a un trust du Liechtenstein); arrét S4 O. du 29.5.1953, RDAF 1954,
p. 138 (relatif a une dédite prise en charge par la société contribuable).
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savoir si un dividende caché a nécessairement un caractére bilaté-
ral et intentionnel?**, les sanctions qui doivent s’attacher aux
distributions dissimulées sont extrémement mal déterminées. Si
le Tribunal fédéral a pu dire que celui qui négligeait de satisfaire
a 'obligation de déclarer une telle distribution se rendait «cou-
pable d’une soustraction d’impdt» 2+, seuls, en pratique, les divi-
dendes cachés les plus flagrants ou les plus astucieusement dissi-
mulés sont sanctionnés d’une amende?*, Logiquement, pour-
tant, un dividende indu implique toujours une soustraction; le
salaire versé a un actionnaire, par exemple, est soit justifié, et il
ne peut y avoir alors ni reprise ni sanction, soit exagéré, et il est
évident qu’il est payé sur la base d’un contrat simulé, cachant une
«convention de dividendes», dont I’exécution constitue obligatoi-
rement une infraction a la loi fiscale?*’.

L’examen de la jurisprudence révele la trés grande diversité des
dividendes cachés. Les plus nombreux entrainent une diminution
immédiate du bénéfice de la société qui les distribue. Cette pre-
miere catégorie inclut, notamment, les loyers trop élevés ou in-
suffisants payés ou encaissés par une société**®, les redevances
indiment consenties a un actionnaire *°, les commissions et ris-

244 e Tribunal ne s’est jamais prononcé trés clairement a ce sujet; toutefois, en
exigeant des organes de la société seulement qu’ils aient été «a méme de
constater le caractére particulier» de la prestation effectuée, il parait admettre
la possibilité de dividendes cachés involontaires.

245 Arrét B. AG du 21.10.1955, Archives 24, p. 287, RDAF 1956, p.191; dans
cette affaire, le fisc ne contestait pas, comme il est souvent le cas, I’existence
d’un prétendu rapport fiduciaire, mais, au contraire, reprochait a la société
contribuable d’avoir comptabilisé des biens fiduciaires, balancés, au passif, par
une créance (fictive) sur laquelle elle payait des intéréts.

246 Voir, par exemple, 'arrét Z. du 3.7.1970, Archives 40, p.157, RDAF 1973,
p-167; 'arrét H. SA du 3.7.1970, Archives 40, p. 107, RDAF 1973, p.176;
larrét M. et S. du 15.3.1963, note 239 ci-dessus; I'arrét Société Immobiliére
B. du 30.11.1956, note 242 ci-dessus; et, encore, l'arrét I. AG du
16.10.1953, Archives 22, p. 255, RDAF 1955, p.75.

247 Une infraction qui est généralement intentionnelle, mais qui peut étre com-
mise par négligence (si la simulation a des motifs extérieurs a la fiscalité).
248 Arrét Société Immobiliére X. du 18.9.1959, ATF 851253, JT 1960 1, p. 374
(résumé), Archives 28, p.395, RDAF 1961, p.82; arrét Société Immobiliere
S. du 21.10.1949, note 223 ci-dessus. Dans l'arrét Fréres Z. AG du
2.10.1953, note 219 ci-dessus, et I'arrét Société coopérative Z. du 2.2.1951,
Archives 20, p. 527, RDAF 1953, p. 178, les loyers fixés ont été jugés raison-

nables.

249 Décision X. §. a r.l. de I’'Afc du 30. 6.1965, Archives 34, p.211, RDAF 1966,
p.68; arrét M. AG du 2.3.1962, Archives 31, p.141, RDAF 1963, p.134;
arrét J. AG du 12.7.1963, note 196 ci-dessus.
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tournes versées sans contreprestation >°°, les innombrables cas de
salaires ou de tantieémes exagérés !, et les intéréts injustifiés 32,
Cette catégorie comprend, encore, les sommes (redevances, bé-
néfices de vente, prestations d’assurance, etc.) qu’une société
omet de comptabiliser 2°3, s’en justifiant parfois, nous I’avons vu,
en invoquant I’existence d’un rapport fiduciaire >**, ou les mon-
tants qu’elle comptabilise mais retransfére a ses actionnaires a
divers titres, sans réellement dissimuler qu’il s’agit de béné-
fices**. Enfin, toujours dans le méme cadre, faut-il citer les di-
verses déductions auxquelles prétend une société a raison de ver-

250 Arrét SA C. du 15.6.1973, note 164 ci-dessus; arrét M. SA du 5.11.1965,
Archives 35, p. 241, RDAF 1966, p. 301; arrét E. SA du 15.2.1963, Archives
32, p.500, RDAF 1965, p.18; arrét SI A. AG du 1.6.1962, note 166 ci-
dessus.

Décision X. S. a r.l. de I’Afc du 13.10.1961, Archives 30, p.478, RDAF

1962, p.25; arrét SA4 X. du 18.2.1955, Archives 23, p. 532, RDAF 1956,

p- 81; décision de I'Afc du 18.11.1955, note 230 ci-dessus; arrét Société ano-

nyme C. du 21.3.1951, Archives 20, p. 532, RDAF 1953, p.78; arrét R. du

12.11.1948, RDAF 1949, p.303; arrét B. AG du 27.6.1947, RDAF 1948,

p-25; arrét SA X. du 30.5.1947, JT 1948 I, p.314 (résumé), Archives 16,

p.304, RDAF 1948, p.142; arrét SA W. du 27.9.1946, ATF 72 1 184, JT

1947 1, p.439, Archives 15, p.245; voir, encore, 'arrét Tavannes Watch Co.

SA du 28.6.1946, RDAF 1947, p. 20, citant diverses décisions antérieures, et

larrét Société pour l'industrie de Ualuminium du 19.2.1932, ATF 581 1,IT

1933 1, p.514, RDAF 1952, p.61 (résumé). Pour un cas de salaire réputé

admissible, voir 'arrét N.S5.L. AG du 25.6.1948, note 219 ci-dessus.

252 Arrét A. AG du 17.9.1976, note 231 ci-dessus; arrét B. AG du 21.10.1955,
note 245 ci-dessus (intéréts versés sur une créance fictive); arrét Société Im-
mobiliere L. du 10.7.1951, note 239 ci-dessus.

233 Voir l'arrét X. SA du 26.2.1975, note 218 ci-dessus, et larrét H. du
12.2.1971, Archives 41, p. 317, RDAF 1974, p.102; les arréts Z. et H. SA du
3.7.1970, note 246 ci-dessus; 'arrét Riba AG du 3.6.1970, RDAF 1973,
p. 85 (résumé); 'arrét M. und Z. du 3.5.1968, SAG 1970, p. 199; 'arrét SA
B. du 13.7.1956, note 235 ci-dessus; 'arrét J. et H. du 17.2.1956, note 234
ci-dessus; et 'arrét I. AG du 16.10.1953, note 246 ci-dessus.

234 Voir les arréts cités dans la note 241 ci-dessus.

255 Ces cas constituent, peut-étre, 'exception confirmant la régle selon laquelle
tout dividende caché implique une soustraction. Ainsi, dans I'arrét S. du
8.5.1953, ATF 791166, JT 1954 1, p. 26, Archives 22, p. 486, RDAF 1955,
p. 24, les actionnaires bénéficiaient de ristournes calculées sur la base de leur
chiffre d’affaires avec la société; or, si la notion fiscale de «dividende», du
moins dans le cadre d’une société anonyme, inclut assez logiquement les ris-
tournes, dont I'imposition était in casu justifiée, I'accord des parties n’impli-
quait aucune simulation. Voir, aussi, 'arrét SI X. SA de la CCR Vaud du
7.11.1957, note 232 ci-dessus, ou la contribuable se prévalait du fait que ses
distributions étaient faites dans un but d’utilité publique, et I'arrét R. und
Konkursmasse du 28.3.1947, JT 1947 1, p. 631 (résumé), Archives 16, p. 124,
RDAF 1948, p.199.

(]
wn
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sements a des tiers, mais dont ses actionnaires sont les véritables
bénéficiaires >°.
Une société qui céde ou vend des titres>*’, des immeubles 8,

ou d’autres actifs®*” a ses actionnaires pour un prix insuffisant,

voire a titre gratuit, diminue immédiatement, comme dans les cas
précédents, le montant de son bénéfice imposable, et il en va de
méme, encore, lorsque des biens acquis a un prix surfait sont
revendus au cours du méme exercice’®. En revanche, si une
société acquitte un montant exagéré pour un bien qu’elle con-

236 Arrét H. SA du 9.5.1969, note 238 ci-dessus (rente versée a I’ancien action-
naire); arrét Coopérative du b. de Fribourg du 3.10.1963, note 210 ci-dessus
(attributions a un fonds de prévoyance); arrét SA4 X. du 17.2.1956, Archives
24, p.502, RDAF 1957, p.314 (prise en charge de frais de déblocage de
titres); décision SI P. de I’Afc du 14.7.1955, note 234 ci-dessus (paiement
d’une commision due par les actionnaires); arrét SA M. et Ciedu 13.11.1953,
RDAF 1954, p.135 (reglement d’une somme qu’un actionnaire a été con-
damné a payer); arrét SA O. du 29.5.1953, note 243 ci-dessus (prise en
charge d’une dédite due par I’actionnaire); arrét B. et C. du 14.11.1952, note
238 ci-dessus (paiement du prix des parts sociales des anciens associés); arrét
Société coopérative S. du 18.5.1951, note 232 ci-dessus (mise a disposition
d’un actionnaire du capital nécessaire a la constitution d’une fondation); arrét
P.etZ. GmbHdu21.11.1947,JT 19491, p. 123 (résumé), Archives 17, p. 64,
RDAF 1948, p.315 (prise en charge de dettes d’actionnaires).

257 Arrét ST S. SA du 6.12.1974, Archives 45, p. 106, RDAF 1977, p.241; arrét
SA X. du 22.3.1974, note 241 ci-dessus; arrét F. du 30.4.1971, Archives 40,
p.512, RDAF 1973, p.27; arrét L. SA du 19.6.1970, Archives 39, p. 447,
RDAF 1972, p.106; arrét M. et §. du 15.3.1963, note 239 ci-dessus; arrét X.
SA4 du 12.5.1961, RDAF 1962, p. 12 (concernant une opération d’achat et de
vente purement fictive); arrét SA R. du 26.9.1947, JT 1949 I, p.121 (ré-
sume), Archives 17, p. 59, RDAF 1948, p.312.

28 Arrét X. AG du 13.9.1974, note 227 ci-dessus; arrét X. AG du 23.1.1974,
note 234 ci-dessus; arrét S. du 29.3.1956, note 234 ci-dessus; arrét B. 54 du
29.5.1953, note 153 ci-dessus. Dans 'arrét W. §4 du 8.5.1964, note 229 ci-
dessus, le Tribunal fédéral a admis que le prix convenu était raisonnable.

239 Par exemple, des droits de souscription: arrét J. Veillon du 27.1.1965, note
235 ci-dessus, arrét Société A. AG du 28.9.1962, note 230 ci-dessus, et arrét
V. §54 du 1.6.1956, note 224 ci-dessus. Voir, aussi, 'arrét X. AG du
13.7.1956, note 220 ci-dessus, concernant la vente de courant électrique;
I'arrét Migros du 3.7.1946, note 209 ci-dessus, relatif a la distribution gratuite
d’un ouvrage littéraire aux membres de la société; et I'arrét Forster AG du
5.10.1948, JT 1949 1, p. 411 (cession d’une police d’assurance). Dans I'arrét
I. AG du 11.12.1957, Archives 27, p.341, le Tribunal fédéral a jugé peu
vraisemblable que la vente de marchandises au prix du marché puisse dissimu-
ler une distribution de bénéfice.

260 Arrét Kasereigenossenschaft X. du 23.1.1974, Archives 44, p. 328; arrét So-
ciété de laiteries X. du 13.7.1962, Archives 31, p. 487, RDAF 1964, p. 56; et
arrét Kdsereigenossenschaft Murten du 26.10.1945, ATF 711412,JT 19461,
p. 569 (achats de lait par une société coopérative a ses membres).
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serve dans son patrimoine et comptabilise a sa valeur d’acquisi-
tion, elle devient alors titulaire d’un actif fictif (non amortissable)
dont l'inscription a son bilan lui évite provisoirement d’encourir
une perte 2!, Une situation similaire résulte, ou peut résulter, de
I'octroi d’un prét par une société a un actionnaire. S’il est incon-
testable, et s’il a été jugé a maintes reprises, que dans les cas ou la
société n’exigeait pas d’intérét, ou demandait un intérét trop
faible, I'actionnaire-débiteur bénéficiait d’'une prestation impo-
sable %2, la question de savoir quels sont les droits du fisc lorsque
la société amortit ultérieurement sa créance, en invoquant I’insol-
vabilité de son actionnaire 2%, est plus difficile a résoudre. Lors-
que cette insolvabilité est antérieure au prét, et que la société en
avait connaissance, il est manifeste que sa créance a, et avait dés
'origine, un caractére fictif, qui exclut tout amortissement fis-
cal?®4 et le seul probléme consiste a déterminer la date de la
distribution déguisée: intervient-elle au moment ou le prét est
consenti, ou a la date a laquelle il est amorti? Le Tribunal fédéral
a adopté la seconde solution, vraisemblablement afin d’éviter que
les sociétés contribuables puissent trop souvent se mettre au bé-
néfice d’une taxation passée en force (en ’absence de soustrac-
tion) ou de la prescription?®, mais cette prise de position I'a

261 Arrét 1. SA du 25.3.1974, Archives 44, p.304; arrét G. SA du 15.3.1963,
Archives 32, p.323, RDAF 1964, p.171; et arrét SA X. du 30.1.1948, ATF
74 1 61, JT 1948 I, p.443, RDAF 1948, p.70 (concernant tous trois des
titres). Cette circonstance n’empéche naturellement pas le prélevement immé-
diat de I'imp6t a la source; voir l'arrét E. SA du 28.5.1948, RDAF 1949,
p.201.

262 Arrét F., Société financiére SA du 8.10.1965, note 222 ci-dessus; arrét 4. du
8.12.1961, RDAF 1962, p.29; décision C. SA de I’Afc du 28.5.1958, note
225 ci-dessus; arrét Société Immobiliere B. du 30.11.1956, note 242 ci-des-
sus; arrét Société A. du 21.10.1955, note 230 ci-dessus; arrét G. du
17.12.1954, note 239 ci-dessus; arrét A. du 8.10.1954, note 224 ci-dessus;
arrét SI B. du 19.9.1953, note 228 ci-dessus; arrét W. du 20.4.1951, Ar-
chives 20, p. 359, RDAF 1953, p. 80.

26311 appartient naturellement a la société de démontrer I'insolvabilité de son
actionnaire; voir les arréts C. et §. §4 du 25.2.1949, RDAF 1950, p. 86, et
RDAF 1949, p.194.

264 Voir, par exemple, 'arrét A. du 21.3.1952, note 239 ci-dessus; I’arrét Bouton
Helvetia AG du 16.5.1951, RDAF 1954, p.7 (résumé); et l'arrét R. du
29.10.1948, RDAF 1949, p.232.

265 Arrét G. du 29.1.1954, Archives 22, p. 529, RDAF 1955, p. 187; voir, aussi,
I'arrét Société Immobiliere M. du 24.11.1950, Archives 20, p. 523, RDAF
1953, p. 128, ou la société contribuable prétendait que le prét amorti avait été
comptabilisé par erreur et qu’il s’agissait en fait d’une distribution de bénéfice,
qui ne pouvait plus étre imposée en raison de la prescription.
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placé dans un évident embarras lorsqu’il a voulu justifier la re-
prise d’un amortissement passé aprés que ’actionnaire-débiteur
avait aliéné ses titres?%®, Si, au contraire, I'insolvabilité de I'ac-
tionnaire est postérieure a I’octroi du prét, la situation est com-
pletement différente. La créance de la société n’est, en effet,
nullement fictive, et, contrairement a ce que le Tribunal fédéral a
laissé entendre dans 'une de ses décisions, le concept du dividende
caché ne permet pas, dans un tel cas, d’en contester I’amortisse-
ment 7. Seule, alors, la théorie de la réalité économique pourrait
éventuellement justifier une reprise, par exemple, si le prét était
sans rapport avec le but de la société et s’il avait été accordé sans
garantie et sans prévoir d’intérét.

E. Conclusions

Ce long, trop long, chapitre, fait I'inventaire des multiples et,
souvent, insolubles difficultés soulevées par 'application des re-
gles essentielles de notre systeme fiscal, manteau d’arlequin ra-
piécé et troué, dans lequel il parait vain de vouloir discerner le fil
d’'une pensée logique, d’une philosophie cohérente, permettant
d’éclairer et de compléter les dispositions qui en constituent la
trame. Aujourd’hui, comme il y a trente ans, 'objet des impots
directs: le revenu, et leur fait générateur: la réalisation de ce
revenu, répondent a des définitions confuses et contradictoires,
dont I'application conduit, selon les cas, a I'imposition d’avanta-
ges fictifs ou a I'’exonération de véritables rendements.

Certes, les privileges dont bénéficient traditionnellement les
gains en capital sont peu a peu éliminés, mais de maniere désor-
donnée et au prix de nouvelles inégalités et de nouvelles distor-
sions. La propriété immobiliere a été la premiere et principale
cible de cette évolution, non pas qu’il se justifidt objectivement
de lui réserver un traitement particulier, mais parce qu’elle offrait
une matiere imposable facile a saisir, et parce que la pénurie de
logements et la spéculation fonciere de I'aprés-guerre la ren-
daient politiquement vulnérable. Il est d’ailleurs manifeste que
cette politisation du probléme immobilier a eu des effets au ni-

266 Voir I'arrét Z. AG du 28.4.1961, note 162 ci-dessus. En fait, il lui aurait suffit
de confirmer, s’agissant de I'IDN, qu’un actif fictif ne peut étre amorti.

267 Arrét I. AG du 7.10.1966, Archives 36, p.275, RDAF 1969, p.278; voir,
aussi, la décision de I’Afc du 29.12.1955, Archives 25, p. 48, RDAF 1957,
p.317.
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veau administratif et judiciaire, ainsi que le démontre la jurispru-
dence relative a I’article 21 alinéa 1 litt. a et d AIN, ou I’assimila-
tion, sans base 1égale, des titres de sociétés a des biens immobi-
liers, ou, encore, la caution si facilement donnée par les tribunaux
aux théories de la sous-capitalisation et du rendement minimum.

Il est complément exclu d’assurer la neutralité d’un systéme
conjugant la double imposition des revenus des participations et
I'exonération des bénéfices réalisés lors du transfert de ces biens.
I1 en résulte inévitablement des distorsions, des tentatives d’éva-
sion, qui, a leur tour, vont convaincre le 1égislateur et les autori-
tés chargées d’appliquer la loi d’élargir les notions de dividende,
de distribution et d’excédent de liquidation, jusqu’a y inclure des
revenus fictifs ou non réalisés (les actions gratuites en sont un
exemple), voire, méme, en passant — selon les mots du professeur
KANzIG — de la conception économique a la réalité fiscale, certains
gains en capital purement potentiels ou imaginaires.

La structure du systéme en vigueur crée, encore, d’irrémé-
diables inégalités entre le régime fiscal des raisons individuelles
et des sociétés de personnes et celui des personnes morales.
L’exonération autrefois accordée, du moins dans quelques can-
tons, aux bénéfices obtenus par I’aliénation des biens commer-
ciaux d’une entreprise €tait, a premiére vue, peu compatible avec
I'imposition (potentiellement, la double imposition) des béné-
fices en capital réalisés par une société. Mais le l€gislateur, en
soumettant a 'imp0t les plus-values des entreprises, a dépassé
son but et créé une nouvelle inégalité de traitement, cette fois au
profit des sociétés et de leurs actionnaires dont les titres peuvent
étre aliénés en franchise d’impo6t; d’ou 'institution, aujourd’hui,
du Beteiligungsgewinnsteuer, qui pallie cette discrimination, mais
au prix d’une triple imposition du revenu des sociétés.

Les grandes sociétés sont naturellement beaucoup moins sen-
sibles aux distorsions du régime en vigueur. Par ailleurs, le role
primordial qu’elles jouent dans I’économie nationale leur confére
une influence politique, directe ou indirecte, qui leur assure un
traitement dont les modalités (1égales ou administratives) pren-
nent largement en compte les exigences de la neutralité fiscale.
La réalité économique, que seul, dit-on, le fisc peut invoquer, a
soudain un caractere bilatéral. Tel est le cas, nous le verrons,
pour le statut des sociétés meres et filiales, ou en matiere de
concentration d’entreprises, et c’est vrai aussi, nous ’avons vu
dans ce chapitre, du régime des amortissements et provisions, qui
permet aux sociétés de constituer d’importantes réserves la-
tentes, certes potentiellement imposables, mais dont on sait bien
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qu’elles ne seront jamais dissoutes, sinon pour compenser des
pertes.

L’imposition des dividendes cachés, de ces faux salaires, de ces
soi-disant intéréts, de ces prétendues redevances, dont la double
imposition provoque — sans I’excuser — la distribution, ne souléve
pas, ou peu, de problemes de principe, et il n’est nullement né-
cessaire, pour la justifier, de recourir a la réalité économique ou a
I'interprétation extensive des dispositions applicables. Mais le
pouvoir d’appréciation qui doit nécessairement €tre reconnu a
I’administration d’une société, lorsqu’elle conclut un contrat, et la
difficulté de déterminer avec précision le juste prix d’un bien ou
d’un service, sans parler des possibilités de camouflage dont dis-
posent les sociétés et leurs actionnaires, contribuent a créer une
situation équivoque; en effet, ou bien le fisc se borne a reprendre
et sanctionner les dividendes cachés les plus flagrants, ou bien il
remet en cause systématiquement les rapports contractuels que
nouent les soci€tés avec les personnes qui les controlent, mais en
renongant, des le moment ou I'illégalité d’une prestation n’est pas
¢vidente, aux sanctions prévues par la loi. La premiere solution
est injuste et la seconde sacrifie la sécurité et le respect du droit a
I'intérét financier de I’Etat. Le malheur est qu’il n’en existe vrai-
semblablement pas de meilleure.

Chapitre IV

Le financement, la restructuration et la liquidation
des entreprises

A. Le financement et ’assainissement des sociétés

Une société commerciale, particulierement si elle est placée sous
le controle effectif de ses actionnaires ou associés, noue avec ces
derniers, au cours de son existence, bien d’autres liens et rapports
financiers que ceux qui sont établis au moment de sa fondation,
puis lors de la distribution, licite ou dissimulée, de ses bénéfices.
Une société fait appel a ses membres, notamment, lorsque le
développement de ses activités ou les aléas de la conjoncture lui
commandent de trouver de nouveaux moyens de financement.
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Or, la fiscalité, ici encore, joue un réle important, parfois prédo-
minant, soit qu’elle fasse obstacle a certaines transactions, soit
qu’elle impose des choix, soit que I'imprécision et les lacunes de
la loi incitent les contribuables a employer des formes qui les
avantagent et dont le fisc considere I'utilisation abusive.

1. Apports en capital, agios et versements a fonds perdus®®

A moins qu’elle ne recoure a 'emprunt, une société peut bénéfi-
cier de fonds nouveaux, d’une part, en augmentant son capital
social, avec ou sans agio, et, d’autre part, grace a des apports ou
des versements a fonds perdus. Parmi ces modes de financement,
I'augmentation de capital sans prime d’émission est manifeste-
ment le plus avantageux. En effet, si les actions ont I'inconvé-
nient, par rapport aux créances, d’€tre soumises au droit
d’émission, et de créer une source de rendements qui seront impo-
sés deux fois, du moins la société dispose-t-elle de fonds qui ne
sont pas eux-mémes considérés comme un bénéfice, et qu’elle
pourra rembourser — en réduisant son capital ou lors de sa liqui-
dation — sans qu’ils soient assimilés a des dividendes.

Les autres formes d’apport sont fiscalement désastreuses.
Ainsi, les primes d’émission, souvent indispensables pour assurer
I’égalité de traitement entre actionnaires, sont rendues pratique-
ment inutilisables par le droit fiscal, sans d’ailleurs que la struc-
ture du systeme en vigueur I'exige ou le justifie. Si I’agio, qu’il

268 D, YERSIN, Apports et retraits de capital propre, et bénéfice imposable, Lau-
sanne 1977; E.SCcHARRER, Von Kapitaleinlagen und Gewinnausschiittungen
und deren steuerlichen Behandlung bei der Aktiengesellschaft und beim Ak-
tionar, Archives 43, p.273; W.WUrTH, Kapitaleinlagen, sonstige Kapitalzu-
fithrungen und steuerbare Ertrdge bei Kapitalgesellschaften, Diss. Ziirich
1973; E. KAnziG, Steuerbarer Ertrag und steuerfreie Kapitaleinlagen bei Ka-
pitalgesellschaften, Archives 39, p. 81; ip., Die Sacheinlage nach Aktien- und
nach Steuerrecht, SAG 1966, p.161; ip., Erhéhung und Herabsetzung des
Unternehmungskapitals und ihre steuerlichen Folgen, ZBl 1965, pp. 465 et
489; E. Houn, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaften und ihrer Anteils-
inhaber, Archives 38, p.41; A.EcLl, Finanzierungen und Steuern in der Ak-
tiengesellschaft, Ziirich 1967; E. Funk, Die Agiofinanzierung in der Schweiz
in steuerrechtlicher und betriebswirtschaftlicher Sicht, Diss. Ziirich 1963;
H. FLUGE, Die Besteuerung des sog. « Agiogewinnes» und der aus den Agiore-
serven gewihrten Barausschiittungen, Gratisaktien und Gratisnennwerterho-
hungen, SAG 1960-61, pp. 89, 119 et 144; H. Hausker, Die Besteuerung von
Aktiengesellschaften fiir Agio-Einnahmen aus Uberpari-Emissionen nach
Schweizerischem Recht, SAG 1961-62, p. 33.
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soit payé en espéces ou en nature, et qu’il soit ou non comptabi-
lisé, est logiquement assujetti au droit d’émission?®®, il n’y a, en
revanche, rien de logique dans I'imposition a laquelle il est sou-
mis, a titre de bénéfice, dans quelques cantons suisses, soit que la
loi la prévoie expressément?’’; soit qu’elle ne I'interdise pas?®’’.
L’imposition de I’agio est discutable, déja, en raison du fait que la
valeur de la contreprestation de la société, c’est-a-dire, des titres
qu’elle émet, est équivalente a celle des montants qu’elle encaisse
ou des actifs qui lui sont apportés, et que le bénéfice réalisé¢ a un
caractére purement comptable; cette imposition est surtout in-
justifiée, ainsi que la doctrine presque unanime I’admet aujour-
d’hui, parce que ’agio n’est pas réellement un bénéfice, mais un
apport, qui accroit les moyens financiers de la société sans en
modifier le rendement?’2. 1l est, par conséquent, aussi peu sensé
de qualifier les primes d’émission de bénéfice qu’il le serait de
prétendre qu’un dividende, parce qu’il appauvrit la société qui le
distribue, doit étre considéré comme une perte. Le Tribunal fé-
déral ne conteste plus cette argumentation, ainsi que le montre sa
jurisprudence récente en matiere d’IDN?73, mais il s’est refusé,

269 Art. 8 al. 1 litt.a LT; voir, par exemple, I'arrét X. SA du 9.12.1974, Archives
44, p.396, RDAF 1977, p.231; I'arrét F. GmbH du 31.5.1968, ATF 94 1
151, JT 1968 1, p. 599 (résumé), Archives 37, p.162, RDAF 1968, p.289;
I'arrét SA G. du 5.4.1952, Archives 21, p. 332, RDAF 1953, p. 181; et I’arrét
SA E.du 9.5.1947, JT 1948 1, p. 313 (résumé), Archives 16, p. 249. A juste
titre, la loi en vigueur — contrairement a ’anc. LT — exonére du droit d’émis-
sion la transformation d’une réserve d’agio en capital (art. 6 al.1 litt.d LT).

270 Appenzell Rh.Int. (art. 47 litt.d LIC), Geneve (art. 66 litt. b LCP), Valais
(art. 81 al. 1 litt. ¢ LIC), Vaud (art. 54 litt.e LIC).

271 De nombreuses lois cantonales prévoient I'imposition des attributions aux
réserves, sans préciser quel doit étre le traitement des primes d’émission.
L’agio est'expressément exonéré dans les cantons d’Argovie (art. 11 litt. a LIC
sur les sociétés), de Bale-Camp. (art. 53 al. 2 LIC), des Grisons (art. 53 litt. b
LIC), de Neuchatel (art. 58 litt. d LIC), de Schaffhouse (art. 45 litt. a LIC), et
du Tessin (art. 68 litt.a LIC).

272 Comme le releve KANziG, Steuerbarer Ertrag..., op. cit., note 268 ci-dessus,
p- 91, l'actionnaire, de son c6té, ne doit pas comptabiliser I’agio comme une
dépense, mais il doit I'inclure dans le prix d’acquisition de ses titres.

273 Yoir I'arrét SA X. du 19.5.1972, ATF 98 Ib 404, Archives 42, p. 265, RDAF
1975, p.17; le Tribunal fédéral a jugé que I'agio n’était pas imposable, mais
que si une société comptabilisait un montant supérieur a la valeur de I’apport,
elle procédait alors a une revalorisation d’actifs qui devait étre soumise a
I'impdt. Précédemment, notamment dans 'arrét Schweizerischer Metall- und
Uhrenarbeiterverband du 29.10.1948, ATF 74 1 384, 395, et dans l'arrét
Betonstrassen AG du 28.9.1945, ATF 71 1 397, le Tribunal fédéral avait
considéré que I'agio, ou d’autres prestations gratuites, devaient étre inclus
dans le rendement d’une personne morale.
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jusqu’ici, a déclarer arbitraires les dispositions cantonales qui
prévoient 'imposition de I’agio, ou les décisions qui, sans base
légale expresse, le soumettent a 'imp6t?74,

Les primes d’émission ne sont pas la seule forme d’apports
gratuits dont bénéficient les sociétés commerciales. Certains
avantages leur sont concédés indépendamment d’une augmenta-
tion de capital, ou, en tout cas, sans constituer expressément la
rémunération d’actions nouvelles. Parmi ces apports, les uns sont
effectués ouvertement, a titre complétement gratuit (souvent
dans le cadre d’un assainissement)?’°, alors que d’autres se dissi-
mulent derriére des transactions volontairement et intentionnel-
lement déséquilibrées, qui, au lieu de celer, comme nous I’avons
vu plus haut, un dividende, favorisant I’actionnaire, cachent une
«convention d’apport», avantageant la société: celle-ci, par
exemple, va acquérir des titres pour un prix inférieur a leur va-
leur vénale?’, ou elle exercera les droits de souscription de ses
associés?”’, ou, encore, laissera acquitter par ses actionnaires des
frais qui seraient normalement a sa charge?’8. Le traitement fis-
cal de ces divers apports est, en principe, le méme que celui de
I’agio, c’est-a-dire qu’ils sont soumis au droit d’émission?’ et
sont assimilés, dans certains cantons, a3 un rendement impo-
sable 280,

274 Arrét SKA du 29.5.1974, Archives 44, p.337 (concernant la loi du canton
d’Obwald); voir, aussi, I'arrét Union de Banques Suisses du 8.6.1955, ATF 81
1212,JT 19561, p. 87, RDAF 1956, p. 54 (dans le cadre de I'art. 46 al. 2 Cst.),
et, encore, l’arrét Société pour I'Industrie de I’ Aluminium du 19.2.1932, note
251 ci-dessus.

213 Voir, par exemple, I'arrét Betonstrassen AG du 28.9.1945, note 273 ci-
dessus.

276 Arrét A. du 25.2.1972, ATF 98 Ib 140, JT 1976 1, p. 9, Archives 43, p. 337,
RDAF 1975, p.91; arrét U. S. ar.l. du 11.6.1971, ATF 97 1438, JT 1974 1,
p-16 (résumé), Archives 41, p.49, RDAF 1973, p.252. Dans l'arrét SA im-
mobiliere M. du 24.3.1950, ATF 76 1 53, Archives 19, p.289, RDAF 1951,
p.75, le prix convenu a été jugé raisonnable.

277 Arrét F. GmbH du 31.5.1968, note 269 ci-dessus.

278 Arrét SI B. du 19.9.1953, note 228 ci-dessus.

279 Voir les arréts cités dans la note 269 ci-dessus, ainsi que 'arrét X. und Y. du
26.3.1976, Archives 45, p. 114, et 'arrét Genossenschaft Y. du 21.3.1947,JT
1949 I, p.121 (résumé), Archives 16, p.501. Conformément & I'anc. LT
(art. 21), le droit n’était di que si les actionnaires effectuaient des versements
proportionnels a leurs participations; voir I'arrét M.-Immobilien AG du
24.3.1950, ATF 76 1 53, JT 1950 I, p. 531.

280 Gi 'apport gratuit n’est pas comptabilisé, il en résulte la création d’une réserve
latente qui sera imposée (également dans le cadre de I’AIN) lorsque 'actif en
cause sera revalorisé ou vendu.
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I’exonération des apports gratuits, au sein de la société qui en
bénéficie, ne suffit d’ailleurs pas a assurer la neutralité de 'impot.
En effet, lorsque ces apports, ou leur contrevaleur, sont redistri-
bués ou remboursés aux actionnaires, ils sont traités comme des
dividendes et, par conséquent, amputés de I'impot anticipé — sauf
en cas de restitution d’actifs aux actionnaires qui les avaient ap-
portés®®! — avant d’étre soumis, en mains des actionnaires, a
I'imp6t sur le revenu. L’imposition de I'agio est, peut-étre, moins
critiquable au niveau des actionnaires qu’a celui des sociétés. Elle
n’en est pas moins discriminatoire, puisque le remboursement du
capital social n’a, lui, aucune incidence fiscale, et on ne saurait
prétendre qu’elle fit commandée sans autre par notre systeme de
double imposition économique, qui, s’il postule la taxation répé-
tée des bénéfices d’une société, n’exige pas que des réserves
constituées au moyen d’apports — qui ne sont précisément pas des
bénéfices — soient assimilées a des dividendes.

2. Créances, obligations et bons de jouissance***

L’emprunt constitue sans nul doute, au plan fiscal, le mode de
financement le plus favorable, et parmi les diverses formes de
créances, les simples préts, qui ne sont pas incorporés dans un
titre, présentent les plus grands avantages: ils sont, en effet, exo-
nérés du droit d’émission (I’anc. LT y soumettait les préts supé-
rieurs a deux ans)?®; les intéréts qui les r*émunérent sont déduc-

281 On se souvient que si dans Parrét F. GmbH du 31.5.1968, note 269 ci-dessus,
le Tribunal fédéral avait jugé que le remboursement de I'agio n’était pas
soumis a I'imp6t anticipé, le refus de I’Afc d’appliquer cette jurisprudence
(voir ia note de R. PFunD, Archives 37, p.176, RDAF 1968, p.300) I’a con-
duit a faire volte-face, trois ans plus tard, dans 'arrét U. S. ar.l. du 11.6.1971,
note 276 ci-dessus, et a n’exonérer que les seules restitutions in specie.

282 M. EscHEr, Die Besteuerung der Wandelanleihe im schweizerischen Recht,

Ziirich 1971; W.STUDER, Steuerrechtliche Probleme bei Partizipationsschei-

nen (PS), Archives 41, p.355; P. LENz, Genussscheine und Nebenleistungen

bei der GmbH sowie deren steuerliche Folgen, SAG 1969, p. 89; M. PicHoN,

Emission et remboursement de bons de jouissance, Rev. Fisc. 1968, p. 527,

M.L. Cataran, Der Genussschein und seine Besteuerung — Die Abgabe-

pflicht nach schweizerischem Wehrsteuerrecht, Bern 1964; ip., Die Bezugsan-

spriiche des Genussscheines und ihre wehrsteuerliche Behandlung, Archives

30, p.65; 1p., Die Behandlung des Genussscheines in der Einkommenssteuer

der natiirlichen Person nach Wehrsteuerbeschluss, Archives 26, p. 385.

Cette réglementation provoquait d’ailleurs certaines distorsions: voir, par

exemple, 'arrét Commune de M. et consorts du 2.2.1962, Archives 30,

p.525, RDAF 1962, p.301, ou les parties avaient simulé un prét a court

terme.
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tibles du bénéfice de la société débitrice et, contrairement aux
rendements d’obligations, échappent a I'impdt anticipé; et leur
remboursement, bien entendu, n’a pas de conséquence fiscale. Il
est, par conséquent, inévitable que dans la mesure ou une société
désireuse d’obtenir de nouvelles ressources peut choisir ou d’aug-
menter son capital ou de contracter une dette, elle préfere la
seconde solution; et il est inévitable, aussi, et, a notre avis, parfai-
tement naturel, que si cette société fait appel a ses actionnaires,
elle leur emprunte des sommes supérieures a celles que lui accor-
deraient des tiers?®,

Le traitement des bons de jouissance et des bons de participa-
tion, ces créances de second rang participant aux bénéfices, sou-
leve des problemes particuliers. Lors de leur création, les véri-
tables bons de jouissance, sans valeur nominale et distribués gra-
tuitement, sont, en principe, exonérés d’imp6t **°, puisqu’ils n’in-
corporent que des droits potentiels; solution logique qui, toute-
fois, ouvre la porte a des manceuvres d’évasion fiscale, notam-
ment, la distribution de bons de jouissance a des tiers (une filiale,
par exemple, en accordera aux actionnaires de la société mere),
auxquels la société débitrice pourra ainsi répartir une partie de
ses bénéfices (en échappant, dans 'exemple qui vient d’étre cité,
a la triple imposition économique). Quant aux bons de participa-
tion, qui ont une valeur nominale, leur émission a les mémes
conséquences que la création d’actions nouvelles, tant au plan
des droits de timbre 2% qu’en matiére d’imp6ts directs?®’,

Les distributions dont bénéficient, apreés leur émission, les
bons de jouissance et de participation sont naturellement assimi-
lées a des dividendes, ceci méme, s’agissant du moins de bons de
jouissance, lorsque les montants répartis amortissent a due con-

284 Concernant le probléme de la sous-capitalisation des sociétés, voir ci-dessus I

C 1, et ci-dessous Deuxieme partie II B, litt.b.

?83 Sous réserve du droit d’émission, de trois francs par bon (art.9 al. 1 litt.d LT).
Dans l'arrét B. SA du 19.9.1947, JT 1949 I, p. 121 (résumé), Archives 17,
p-55, RDAF 1948, p. 260, le Tribunal fédéral a assimilé & un bon de jouis-
sance le droit conféré a une société de souscrire sans contreprestation les
actions d’une autre société.

286 Conformément a I’art.8 al.1 litt.a LT, le droit d’émission se calcule sur la
valeur vénale des titres, mais au moins sur leur valeur nominale; a ce sujet,
voir I'arrét X. SA4 du 19.12.1969, ATF 95 1 560, JT 1974 I, p.15 (résumé),
Archives 39, p.39, RDAF 1971, p.28.

87 Les bons de participation gratuits, comme les actions gratuites (voir 3 ci-
dessous), sont soumis a I'impot anticipé et, généralement, aux impéts sur le
revenu; voir 'arrét Stoll du 23.6.1933, ATF 59 147,JT 19341, p. 26, RDAF
1952, p.15 (résumé).
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currence la valeur de rachat fixée par les statuts >, ou lorsque les
bons ont été émis dans le cadre d’un assainissement 2%, Le rem-
boursement des bons peut soulever des problemes plus délicats.
Logiquement, et la logique, ici, est généralement respectée, la
rédemption de bons de jouissance doit étre traitée comme une
répartition de bénéfices, puisque la société affecte au rachat des
réserves dont notre systeme fiscal prévoit la double imposition,
tandis que le remboursement de bons de participation ne doit
étre soumis a I'impdt que dans la mesure ou il exceéde leur valeur
nominale, puisque, a hauteur de cette valeur, la société s’acquitte
de montants qui, soit ont €té contribués par les porteurs eux-
mémes, lors de ’émission des bons, soit ont été imposés a cette
époque (en cas de distribution gratuite). Il est assez évident, et il
n’est pas sans intérét de le relever, que I'’exonération accordée,
notamment par la LIA?°, au remboursement de la valeur nomi-
nale des bons de participation — qui compléte leur assimilation
aux actions et parts sociales — obéit a des motifs qui justifieraient
tout aussi bien I’exonération, si vigoureusement combattue par
I’Afc, du remboursement des réserves d’agio.

3. Le probléme des actions gratuites®"

Les actions gratuites ont été, et sont encore, aujourd’hui, 'objet
de vives controverses et de trés nombreux conflits, qui illustrent

288 Voir P'arrét E.S. du 10.7.1953, Archives 22, p. 164, RDAF 1954, p. 192; ainsi
que l'arrét L.M. du 1.3.1946, ATF 72 1 36, JT 1947 1, p. 60, Archives 14,
p. 480.

289 Arrét H.H. du 2.7.1956, Archives 25, p.243.

290 Art. 20 al. 2 OIA. Une disposition correspondante n’existait pas dans la 1égis-
lation antérieure; voir, par exemple, concernant la LC, I'arrét Banque Popu-
laire Suisse du 25.1.1957, ATF 831128, JT 19581, p. 332 (résumé), Archives
26, p.49, RDAF 1957, p. 306; ainsi que I'arrét Sch. du 13.7.1948, Archives
17, p. 540.

291 A, BORKOWSKY, Zur Besteuerung von Gratis-Aktien als Einkommen des Ak-
tiondrs, Archives 40, p.417; H. WALDKIRCH, Aktienkapital durch Verwen-
dung von Reserven, Archives 40, p. 177; H. HEroLD, Die steuerliche Behand-
lung der Gratisaktien — Internationale Ubersicht, Generalbericht fiir den
Kongress der International Fiscal Association {(IFA) 1966, Rev. Fisc. 1966,
p.309; H.-U.Frey, Rapport suisse au XX° Congres International de droit
financier et fiscal, Cahiers de droit fiscal international, Vol. LI, Amsterdam
1966; H.FLUGE, Gratisaktien und Liquidationsiiberschiisse gemdss Art.21
Abs.1 litt.c in fine des Wehrsteuerbeschlusses, SAG 1959-60, p.201;
E.TauGwALDER, L’imposition des actions gratuites, RDAF 1956, p.61;
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de maniere particulierement frappante les insolubles problemes
auxquels peut donner lieu un systeme fiscal bati autour d’une
structure a la fois artificielle — en raison de la double imposition
€conomique, et inéquitable — du fait de ’exonération des gains en
capital. L’imposition des actions gratuites, en effet, et c’est bien
pourquoi les theéses qui s’affrontent a leur sujet sont irréconci-
liables, est, a la fois, économiquement indéfendable et fiscale-
ment indispensable.

Il est évident qu’il est anormal de soumettre a I'imp6t un re-
venu qui n’est pas réalisé et qui, par conséquent, n’augmente pas
la capacité contributive de son bénéficiaire; et il est incontes-
table, aussi, que les actions gratuites, ainsi que la doctrine I'a
souvent souligné, ni n’enrichissent les actionnaires qui les recoi-
vent, ni n’appauvrissent la société qui les distribue. Ces argu-
ments, toutefois, ne suffisent pas a justifier I’exonération des
actions gratuites. Sans doute, peut-on €carter sans autre la théo-
rie, qui n’a pas de base tres solide en droit commercial, selon
laquelle les bénéficiaires d’actions gratuites recoivent, en fait, un
dividende en espeéces qu’ils réinvestissent immédiatement dans
de nouveaux titres; et on peut également relever, en réponse a
une argumentation fréquemment développée, que si les véri-
tables dividendes, eux non plus, n’enrichissent pas leurs bénéfi-
ciaires, ils appauvrissent effectivement, en revanche, la société
débitrice. Il n’en demeure pas moins, et c’est la la seule mais
déterminante justification de I'imposition des actions gratuites,
que leur distribution réduit définitivement, a concurrence de leur
valeur nominale, le montant de réserves dont le syst¢éme en vi-
gueur exige la double imposition; or, au niveau des personnes
physiques, qui sont exonérées d’impot tant a raison de leurs gains
en capitaux que du remboursement de la valeur nominale des
titres qu’elles détiennent, cette double imposition ne peut étre
assurée qu’en assimilant les actions gratuites a des dividendes. Si
le 1égislateur choisissait une autre solution, il ouvrirait la porte a
de graves distorsions: les actionnaires d’une société pourraient,
notamment, en réduire le capital, postérieurement a la distribu-
tion d’actions gratuites, et ils trouveraient, aussi, un substantiel
avantage a se répartir gratuitement des actions avant de liquider
leur société.

M. LAucHLl, Zur Frage der Gratisaktien im Bund, Rev. Fisc. 1956, p.52;
J. WAcCKERNAGEL, Die Besteuerung der Gratisaktien in rechtsstaatlicher Sicht,
dans: Demokratie und Rechtsstaat, Festgabe Z.Giacometti, Ziirich 1953;
E.FoLLIET, Les actions gratuites et le fisc, RDS 1945, p.227.
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Le Tribunal fédéral a souvent eu l'occasion d’examiner les
divers problémes posés par les actions gratuites, d’analyser les
arguments avancés en faveur de leur imposition, ou de leur exo-
nération, et il a toujours conclu qu’elles devaient, ou pouvaient,
étre soumises a I'impot a la source ?*? et, chez les personnes phy-
siques, a I'impdt sur le revenu?”?, méme si elles étaient libérées
avec des réserves d’agio?”?, et méme si les actionnaires en bénéfi-
ciant avaient di consentir antérieurement, lors d’un assainisse-
ment, a la réduction de la valeur nominale de leurs titres>?>. Bien
que le Tribunal fédéral aurait pu se borner, s’agissant, du moins,
de la LC, de I’'AIA et de la LIA, ainsi que de I’AIN, a relever que
I'imposition des actions gratuites était express€ément ou, en tout
cas, clairement prévue par la loi, et qu’elle était d’ailleurs dans la
logique du systéme en vigueur, il a voulu, et aujourd’hui encore,
prétend la justifier, sans grand succes, par divers arguments éco-
nomiques et juridiques.

Dans Parrét Ch.G?%°, la mieux rédigée et la plus compléte des
décisions concernant les actions gratuites, le Tribunal fédéral a
certes reconnu que ’exonération de ces titres se concevrait mal
dans le cadre d’un systeme imposant les excédents de liquidation,
et le texte assez précis de la disposition applicable, in casu I'ar-
ticle 21 alinéa 1 litt.c AIN?7, lui a permis d’écarter facilement

292 Arrét S. SAdu 19.12.1969, ATF951599,JT 19741, p.12 (résumé), Archives
39, p.46, RDAF 1971, p.22; arrét Gummiwerke Richterswil AG du
12.3.1954, ATF 80 1 35, JT 1954 1, p. 340, Archives 23, p. 482, RDAF 1956,
p.77. Dans ce dernier arrét, le Tribunal fédéral a confirmé que I’augmentation
gratuite de la valeur nominale d’actions devait étre assimilée a la distribution
de titres gratuits; voir, aussi, 'arrét Gesellschaft Ludwig von Roll'schen
Eisenwerke AG du 12.4.1943, ATF 69 1 37, JT 1943 I, p.597 (résumé).

293 Arrét Walli du 20.11.1970, ATF 96 1 728,JT 1974 1, p. 7 (résumé), Archives
40, p. 431, RDAF 1973, p. 323 (résumé); arrét C.M. du 20. 3.1964, Archives
33, p.212, RDAF 1965, p.248; arrét Dame E.M. du 15.5.1959, ATF 85 1
115, JT 1960 1, p.371 (résumé), Archives 28, p.161, RDAF 1960, p. 266;
arrét H.W.-J. du 14.6.1957, Archives 26, p.129; arrét Ch.G. du 8. 3.1957,
Archives 25, p. 492, RDAF 1958, p.128; arrét SA R. du 29. 3.1956, Archives
25, p. 40, RDAF 1957, p.180; arrét Sz.-B. du 26.2.1954, ATF 80 139, JT
19551, p. 88, Archives 23, p. 96, RDAF 1955, p. 134; arrét B. du 8.12.1944,
ATF 70 1 312, JT 1945 1, p. 535 (résumé), Archives 13, p.511.

294 Arrét H.K. du 15.5.1959, Archives 28, p.165, RDAF 1960, p.261. En re-
vanche, des actions gratuites créées au moyen d’une réserve pour dépréciation
de la monnaie ne seraient pas imposées: voir I'arrét A.L.du 6.5.1955, Archi-
ves 25, p. 85, RDAF 1957, p.130.

295 Arrét F.J. du 16.3.1951, Archives 20, p.138, RDAF 1951, p.284.

296 Arrét du 8.3.1957, note 293 ci-dessus.

297 Rappelons que cet article prévoit 'imposition de «toutes les prestations ...
qui ne constituent pas un remboursement des parts au capital social exis-
tantes»,
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I’argument selon lequel I'avantage procuré par une action gra-
tuite n’est pas fiscalement réalisé; néammoins, le fondement de
sa jurisprudence — qui ’autorise a ne pas juger arbitraire ’assimi-
lation, sans base 1égale, des actions gratuites & un revenu?”® —
réside dans le fait que les fonds utilis€s pour libérer ces actions
sont prétendiiment «soustraits au droit de disposition de la so-
ciété»?*°, tandis que les actionnaires bénéficient, au lieu d’une
simple expectative, de titres négociables. Cette thése nous parait
manifestement insoutenable; €économiquement, parce que les
fonds incorporés au capital social restent, bien sir, a la disposi-
tion de la société, et, juridiquement, parce que ces fonds sont en
réalité soustraits au droit de disposition de I’assemblée générale,
c’est-a-dire, des actionnaires>%.

Le traitement des actions gratuites lorsque leur bénéficiaire est
une personne morale démontre bien que I'imposition de ces ti-
tres, chez les personnes physiques, est commandée par la struc-
ture du systéme en vigueur, et non point par la réalité économi-
que ou juridique. Le Tribunal fédéral admet, en effet, qu’une
société, soit, comptabilise ses actions gratuites, par exemple, a
concurrence de leur valeur nominale, soit, au contaire, ne passe
aucune écriture et échappe, dans cette hypothese, a toute imposi-
tion®"!, En d’autres mots, le Tribunal fédéral reconnait ici, logi-
quement, que les actions gratuites, en principe, ne constituent pas

2% Voir l'arrét X. du 29.6.1977, ATF 103 1a 115, dans lequel le Tribunal fédéral
était confronté au probléme de I'imposition (sous la loi bernoise) du bénéfice
en capital réalisé lors de la vente d’actions gratuites. Quel était le prix d’acqui-
sition de ces titres? Afin de parvenir a un résultat équitable, le Tribunal
fédéral a été contraint de juger, illogiquement, que ce prix correspondait a la
valeur vénale des actions, quand bien méme elles avaient été imposées, au
moment de leur distribution, a concurrence de leur valeur nominale.

Encore sous I'angle de larticle 4 Cst., voir I'arrét Streuli du 9.10.1926,
RDAF 1952, p.15 (résumé).

299 Arrét Ch.G. du 8.3.1957, note 293 ci-dessus, RDAF 1958, p.129.

3001 a valeur de leur participation n’est d’ailleurs pas modifiée par la distribution
d’actions gratuites, et la meilleure négociabilité des titres — une division d’ac-
tions aboutirait au méme résultat — ne procure aucun avantage «appréciable
en argent»,

301 Arrét Société financiére et hypothécaire Concordia SA du 14.6.1957, ATF 83
[ 191, JT 1958 1, p. 324 (résumé); arrét Société d’exploitation des cables élec-
triques SA a Cortaillod du 21.3.1947,JT 1948 1, p. 31 (résumé), Archives 16,
p.49, RDAF 1947, p.238. Voir, aussi, I'arrét Jura-Cementfabriken AG du
26.1.1923, ATF4918,JT 1923 1, p. 429, RDAF 1952, p. 60 (résumé), dans
lequel le Tribunal fédéral a jugé qu’il n’était pas arbitraire, dans le cadre d’une
loi (celle d’Argovie) n’imposant que les bénéfices distribués, de soumettre a
I'impdt les actions gratuites.
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un revenu; et si, comme il arrive, notamment, pour les titres cotés
en bourse, leur distribution entraine effectivement une augmen-
tation de valeur de la participation du contribuable, cette plus-
value n’est pas encore réalisée. Il apparait, en revanche, moins
logique de traiter les actions gratuites comme un rendement de
participation, au sens de larticle 59 AIN: on voit mal comment
un produit peut avoir, alternativement, la nature d’un dividende,
s’il est comptabilisé, et le caractére d’une plus-value, lorsque la
société renonce a le mentionner dans ses comptes %2,

4. Bénéfices d’assainissement>"’

Lorsqu’une société rachete une partie de ses propres actions pour
un prix supérieur a leur valeur nominale, elle s’en trouve appau-

vrie sans pourtant subir une perte’%*; en fait, elle procéde a une

liquidation partielle, et le revenu correspondant des actionnaires-
vendeurs doit étre assimilé a un dividende, et non pas a un gain
en capital®®. Si le prix des actions, au contraire, est inférieur a
leur valeur nominale, la logique voudrait que le «bénéfice» réa-
lisé par la société fut considéré comme un apport, soumis au droit
de timbre, mais exonéré de I'imp6t sur le rendement3®®; cette
logique, on I’a vu plus haut, n’est pas toujours respectée, puisque
certaines lois fiscales prévoient ou sont réputées prévoir, 'impo-
sition de tous les accroissements de fortune (agio, etc.), quelle
qu’en soit 1'origine, dont bénéficie une personne morale.

Le fait qu’un actionnaire accepte une contreprestation d’un
montant inférieur a la valeur nominale de ses titres, ou qu’il

392 Voir I'arrét U. SA du 15.3.1963, Archives 32, p. 277, RDAF 1964, p. 232;si
les actions gratuites ne sont pas immédiatement comptabilisées, la plus-value
que la société réalise ultérieurement ne bénéficie pas de 'article 59 AIN.

393 M. EDELMANN, Steuerrechtliche Aspekte der Unternehmenssanierung, Ziirich
1976; H. SoMMER, Die steuerliche Behandlung von Sanierungen, Archives 36,
p.449; E. KANzi1G, Die Sanierung der Unternehmung und ihre Auswirkungen
auf die steuerliche Gewinnermittlung, Wirtschaft und Recht 1957, p.114;
F.ZwerreL, Steuerliche Sanierungsprobleme, Rev. Fisc. 1949, pp. 371 et 416;
W.RupperT, Der Sanierungsgewinn und seine steuerrechtliche Behandlung,
SAG 194546, p. 83.

394 Arrét J. AG du 28.3.1961, Archives 30, p. 180, RDAF 1963, p. 62.

305 Arrét S.J. du 2.3.1973, Archives 42, p.319, RDAF 1975, p. 98; arrét X. du
1.4.1960, ATF 86 142, JT 1961 1, p.458 (résumé); arrét B. du 1.11.1957,
ATF 83 1285, JT 1958 I, p. 326 (résumé), Archives 26, p.289.

308 Voir I'arrét Société financiere pour industrie au Mexique SA du 28.5.1936,
ATF 62 1 99.



376 JACQUES-ANDRE REYMOND:

consente, méme, a ne pas €tre rémunéré du tout, est générale-
ment le signe que sa société se trouve en difficultés financiéres et
se propose d’affecter le bénéfice comptable résultant du rachat et
de I’annulation d’une partie de son capital-actions a des amortis-
sements extraordinaires ou a la couverture de pertes d’exploita-
tion. Dans la mesure ou ce «bénéfice», malgré son caractere
d’apport, est assimilé a un rendement imposable, et ou les pertes
qu’il doit compenser ne sont plus déductibles, la société est con-
trainte d’acquitter, a moins que le fisc ne lui accorde un régime de
faveur3%’, des impo6ts dont le prélevement illustre le degré d’im-
perfection auquel peuvent atteindre nos lois fiscales, qui non
seulement imposent des bénéfices fictifs, mais encore n’admet-
tent pas qu’ils soient diminués du montant de pertes réellement
encourues.

Si I’assainissement d’une société sert parfois de prétexte a des
transactions destinées a éluder I'imp6t3°, il comporte surtout —
qu’il soit accompli par une réduction de capital, des abandons de
créance®” ou des versements a fonds perdus — des incidences
fiscales potentielles défavorables. En effet, comme I’agio, et
comme les apports dissimulés, les versements et les autres avan-
tages dont une société bénéficie lors de son assainissement lui
sont, en principe, définitivement acquis, et leur remboursement
ultérieur aux actionnaires ou aux créanciers les ayant accordés
constitue, aux yeux du fisc, une distribution de dividende?!°. 1l
est ainsi évident qu’il est de loin préférable pour ces contri-
buables de postposer leurs créances, plutot que d’y renoncer, ou
d’obtenir des bons de participation, dont le remboursement est

07 L’ Administration admet généralement que les bénéfices d’assainissement
soient passés par un compte spécial et soient utilisés a des amortissements ou a
la couverture de pertes. D’autre part, la loi de plusieurs cantons (Grisons,
Schaffhouse, Soleure, Valais, etc.) permet de compenser des pertes qui ne
seraient normalement plus déductibles avec des gains d’assainissement. Quant
au droit de timbre, la LT (art. 12) prévoit la possibilité d’un sursis a la percep-
tion ou d’une remise du droit; pour un cas d’application (sous 1’ancien droit),
voir la décision de I’Afc du 29.8.1955, Archives 24, p.244, RDAF 1956,
p- 249.

308 SomMER, op.cit., note 303 ci-dessus, p.452, propose ainsi I'exemple d’une
filiale qui, sans motif suffisant, renoncerait a une créance contre sa société
meére; voir I'arrét H. AG du 26.5.1950, Archives 19, p.226.

30911 est important de relever que si le créancier n’est pas actionnaire, la société
n’obtient pas un apport mais réalise un véritable bénéfice, dont I'imposition
n’est pas en soi critiquable et dont la redistribution ultérieure, elle aussi, est
logiquement imposable.

310 En matiére d’'IA, toutefois, la loi prévoit la possibilité d’une remise (art.18
LIA).
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exonéré, plutdt que des bons de jouissance, dont la rédemption
sera soumise a 'impot>!!,

B. L’expansion des entreprises: succursales et filiales
1. Généralités

L’expansion territoriale d’'une entreprise peut intervenir — sous
réserve des cas de rachats ou de concentrations — soit par I'éta-
blissement d’une succursale, soit par la constitution d’une société
filiale; choix classique, auquel de nombreux contribuables se
trouvent confrontés, un jour ou l'autre, et dont on imagine mal
qu’il soit fait sans égard a ses conséquences fiscales. C’est d’ail-
leurs la un domaine ou I'imp0dt, s’il n’est pas neutre, ne provoque
aucun litige. En d’autres termes, la création d’une succursale,
plutot que d’une filiale, ou, au contraire, la fondation d’'une nou-
velle société, n’est jamais réputée insolite et abusive, méme si
I'entreprise qui s’agrandit obéit exclusivement, pour faire son
choix, a des considérations fiscales.

A premicre vue, I’établissement d’une succursale présente, par
rapport a la fondation d’'une personne morale, d’importants
avantages. Tout d’abord, n’entraine-t-elle, cela va de soi, aucune
double, ou triple, imposition économique, puisque les profits
d’une succursale sont automatiquement acquis, sans devoir étre
distribués, a 'entreprise dont elle fait partie. En second lieu, et
pour le méme motif, les bénéfices d’une succursale établie a
I’étranger, peuvent €tre rapatriés sans €tre amputés d’une rete-
nue a la source *'%, Enfin, les régles jurisprudentielles fondées sur
I'article 46 Cst., et, au niveau international, les dispositions des
conventions fiscales évitent, en principe, que le revenu d’une
succursale soit imposé, a la fois, par I’Etat ou elle est située et par
celui ou 'entreprise a son sie¢ge.

M Voir I'arrét Banque Populaire Suisse du 25.1.1957, note 290 ci-dessus, et
I'arrét W.K. du 18.3.1955, Archives 24, p.29. Bien entendu, si des bons de
participation (ou des actions) sont distribués plus tard gratuitement aux ac-
tionnaires ayant pris part a I’assainissement, ils sont inévitablement soumis a
'impot; voir, par exemple, l'arrét F.J. du 16.3.1951, Archives 20, p. 138,
RDAF 1951, p. 284, et I'arrét A. du 24.11.1950, Archives 20, p. 397, RDAF
1953, p. 81.

312 Sauf, toutefois, en France, qui assimile les revenus d’un établissement stable
aux dividendes distribués par une société filiale.
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En dépit de ses avantages, la forme de la succursale n’est pas la
plus souvent choisie. La préférence accordée aux filiales tient a
divers motifs, fiscaux et commerciaux, et, notamment, au fait que
la double imposition économique des profits d’une société filiale
est généralement atténuée, voire completement supprimée, soit
par les privileges holding en vigueur, soit par la distribution de
dividendes cachés ou d’autres manceuvres d’évasion fiscale. Ces
derniers moyens permettent d’ailleurs d’échapper en méme
temps a la double imposition internationale, déja réduite, dans
bien des cas, par les dispositions des conventions internationales
et certains mécanismes (de crédit d’impo6t, de consolidation, etc.)
prévus par le droit de I’Etat ou la société mere a son si¢ge.
D’autre part, dans 'optique d’éventuelles opérations de concen-
tration ou de scission, la création d’une filiale, dont les titres
peuvent étre facilement aliénés ou échangés, présente d’évidents
avantages. Et il est certain, aussi, que I'indépendance d’une so-
ciété filiale, sujet de droit de I'Etat ou elle est implantée, lui
permet fréquemment de bénéficier de priviléges commerciaux ou
d’une position concurrentielle qu'une succursale ne serait pas en
mesure, ou en droit, d’obtenir. Enfin, par crainte d’espionnage
économique ou pour d’autres motifs, une entreprise préfere tres
souvent, on le sait, ne pas avoir a consolider, et, par conséquent,
a dévoiler les résultats de ses activités a I’étranger, ou, au con-
traire, a communiquer et publier, hors de son Etat de siege, le
bilan de son activité locale. Pour toutes ces raisons, la filiale est
incontestablement le véhicule usuel d’expansion territoriale, la
succursale étant surtout réservée au développement d’activités
dans des pays avec lesquels 'Etat de siége n’a pas conclu de
convention fiscale.

2. Le statut des sociétés méres et filiales®'?

Une société commerciale, en créant une ou plusieurs filiales, de-
vient, selon la terminologie la plus courante, une «société mixte»,

313 Voir les ouvrages mentionnés plus haut, II B 1, note 33; on peut également
consulter: TH. Faist, Beteiligungsgesellschaften und Holdinggesellschaften in
den Entwiirfen der Koordinationskommission vom 3.8.1973 zu harmonisier-
ten Steuergesetzen, Rev. Fisc. 1974, p.412; M. ZweIreL, Holdinggesellschaft
und Konzern, Diss. Ziirich 1973; H. MassHARDT, Besteuerung der Holding-
und Beteiligungsgesellschaften in der Schweiz, Archives 36, p.353; J. WuEsT,
Die Besteuerung der Konzerne in der Schweiz, Diss. St. Gallen 1959; H. Ron-
NER, Neue Losungen zur Besteuerung von Beteiligungen bei Industrie- und
Handelsgesellschaften, SAG 1956-57, p. 57.
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et, en méme temps, par rapport a ces filiales, une «société mere».
Contrairement aux holdings (de controle ou de portefeuille), les
sociétés mixtes ne bénéficient pas, en tant que telles, de privileges
fiscaux; en revanche, la plupart de nos lois d’imp6t accordent aux
rendements de participations, quels que soient les buts et les
activités de la société actionnaire, un régime de faveur atténuant
la triple imposition a laquelle ces rendements sont normalement
soumis. Traditionnellement, 'impdt d’une société mixte était ré-
duit dans une proportion correspondant au rapport entre le ren-
dement de ses participations — d’un pourcentage de 20% au
moins, ou d’une valeur de un ou deux millions de francs au mini-
mum — et son bénéfice brut total®>'*. A I’heure actuelle, le revenu
des participations, plus logiquement et plus avantageusement, est
mis en rapport avec le bénéfice net de la société contribuable 1>
Enfin, quatre cantons n’accordent aucun privilege aux sociétés
mixtes 30,

L’institution du privilege holding trouve son fondement princi-
pal dans la volonté du législateur d’atténuer le poids de la triple
imposition économique*!’; preuve en est, notamment, que seuls
les rendements de participations, a I’exclusion des gains en capi-
tal réalisés lors de la vente des titres privilégiés, bénéficient d’'une
réduction d’impot. Cette volonté n’est pas, en soi, critiquable,
encore que I'on puisse diverger d’opinion a ce sujet, mais il est
bien difficile de voir pourquoi les arguments justifiant, dit-on, la
double imposition économique — en particulier, le fait que les
sociétés ont une capacité contributive propre — deviendraient
soudainement sans valeur lorsque I’actionnaire d’une société est
une personne morale. Le législateur I’a-t-il percu, et faut-il voir
la la raison pour laquelle il n’a pas voulu alléger la triple imposi-
tion per se, en application du principe non bis in idem, mais a
exigé que les participations privilégiées remplissent certaines
conditions (de pourcentage ou de valeur)? Si oui, il n’aura évité
un illogisme que pour tomber dans un autre.

314 Cest encore le régime en vigueur au niveau fédéral (art. 59 AIN), ainsi que
dans les cantons de Bile-Ville, Berne, Grisons, Neuchditel, Nidwald, Schwyz
et Vaud. Concernant le régime fédéral (notamment la détermination du re-
venu brut), voir la circulaire de I’Afc du 31.7.1967, Archives 36, p.19, et
'arrét X. SA du 19.9.1975, Archives 44, p. 486, RDAF 1977, p. 97.

315 Ce systeme a été adopté, avec quelques variantes, par les cantons d’ Appenzell

Rh. Ext. et Rh. Int., Argovie, Bale-Camp., Fribourg, Glaris, Lucerne, St-Gall,

Schaffhouse, Soleure, Tessin, Thurgovie, Valais et Zoug.

Il s’agit des cantons de Geneve, Obwald, Uri et Zurich.

317 Voir l'arrét X. SA du 19.9.1975, note 314 ci-dessus, RDAF 1977, p. 97.

316
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L’idée d’exiger qu’une participation corresponde a un pour-
centage déterminé du capital social de la société filiale résulte
d’une vision économique des groupes de sociétés. Selon cette
conception, une filiale apparait, malgré sa personnalité juridique,
comme une succursale de la société mere, comme une créature
sans réelle indépendance, dont les profits, avant méme d’étre
distribués, appartiennent a son actionnaire: I'octroi d’un privilege
holding n’est alors qu’une application, partielle et particuliere, de
la théorie de la transparence fiscale. Mais il est manifeste que
cette théorie n’est défendable que si la société mere a le controle
effectif de sa filiale et peut exercer dans son assemblée générale
la majorité (ou, peut-étre, le 50%, dans le cadre d’une joint ven-
ture) des droits de vote attachés a I’ensemble de ses titres. Le
pourcentage de 20% exigé par nos lois est purement arbitraire, et
la condition alternative d’une participation atteignant un mon-
tant relativement important est moins pertinente encore>'®,
D’ailleurs, méme si ’on voulait défendre le systéme en vigueur,
par exemple, pour des motifs de politique économique, il reste-
rait a démontrer pourquoi il n’est applicable qu’aux seules per-
sonnes morales.

Les contradictions, les inégalités de traitement inhérentes au
Schachtelprivileg de nos lois fiscales s’expliquent, sans doute, par
le fait que ce régime est le résultat d’'un compromis politique.
D’un coété, le principe d’un allégement de la triple imposition
économique était assez facilement accepté, en tout cas plus aisé-
ment que I'idée d’exonérer les dividendes des personnes physi-
ques, qui se heurte généralement a I'argument selon lequel il
serait choquant et inéquitable de favoriser les revenus du capital
par rapport aux produits du travail. Mais, d’'un autre cOté, le
privilege institué, pour €tre acceptable, ne devait pas priver I'Etat
de ressources trop importantes, et il était, par conséquent, néces-
saire d’en soumettre I'application a diverses conditions plus ou
moins arbitrairement choisies.

La politique, encore, explique la coexistence, a premiére vue si
surprenante, dans de nombreuses lois cantonales, des privileges
limités accordés aux sociétés mixtes et des avantages exorbitants
dont bénéficient les pures holdings, qui non seulement échappent
a toute triple imposition, sans égard a la valeur ou au pourcen-
tage de leurs participations, mais dont les gains en capital, et

318 Certes, une participation de 20% ou de deux millions de francs fait présumer
de l'intérét de la société mere dans les activités de sa filiale; il ne s’agit plus
d’un simple investissement. Mais ce fait justifie-t-il un régime de faveur?
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méme d’autres rendements, sont exonérés d'impot. Certes, a-t-
on voulu parfois justifier ces privileges par le fait que les pures
holdings ne coiitaient rien a 'Etat*!°, mais ’argument est faible,
car les sociétés mixtes, dans la mesure ou leurs revenus provien-
nent de participations, ne mettent pas davantage a contribution
les services de I’Etat. En réalité, comme le régime de I'impdt a
forfait, le régime d’exonération des holdings — dont notre pays
n’a d’ailleurs nullement le monopole — est fondé sur des considé-
rations de politique économique et financi€re; on ne saurait, nous
I’avons dit, déja, lui trouver d’autres justifications.

C. La liquidation et P'aliénation des entreprises **°

Dernier avatar d’une entreprise, la liquidation devrait, en bonne
logique, clore I’examen, auquel ce chapitre est consacré, des €vé-
nements qui peuvent affecter ’exploitation d’un commerce ou
d’une industrie. Il se justifie, toutefois, d’aborder les problemes
de liquidation avant de voir ceux que soulevent la transforma-
tion, la réunion, ou la division d’entreprises et de sociétés; en
effet, ces opérations de concentration ou de scission, comme la
liquidation, entrainent la disparition d’un ou plusieurs contri-
buables, la dissolution de patrimoines — et le traitement fiscal des
unes et de I’autre, bien qu’il soit parfois différent, repose généra-
lement sur les mémes principes et les mémes dispositions.

319 A ce sujet, voir R. Oesch, Die Holdingbesteuerung in der Schweiz, Ziirich
1976, pp.88 et ss. Dans 'arrét H. AG du 9.9.1965, Archives 35, p.404,
RDAF 1973, p. 88 (résumé), le Tribunal fédéral n’a fait allusion qu’au pro-
bleme de la triple imposition: le statut accordé a une société holding avait pour
but d’éviter qu’elle soit désavantagée «durch eine volle Besteuerung der Ver-
mogenswerte bei Muttergesellschaft, Tochtergesellschaft und Aktionédr gegen-
iiber anderen juristischen Personen» (Archives 35, p.407).

320 P GUrRTNER, Geschiftsvermégen und Privatvermdgen — Erbrechtlicher Uber-
gang von Unternehmungen (einige steuerwirtschaftliche Uberlegungen), Ar-
chives 45, p.1; CH. MEGRET, Zur Bemessung der besonderen Jahressteuer fiir
juristische Personen in der Schweiz nach Art. 53 Abs. 2 Wehrsteuerbeschluss,
SAG 1972, p.93; W. ArToRFER, Geschiftsverpachtung im Wehrsteuerrecht,
Rev. Fisc. 1960, p.108; G. PuiLippE, L'impot de défense nationale pergu au-
pres des actionnaires sur les bénéfices de liquidation d’une entreprise, RDAF
1959, p.173; H.MassHARDT, Fragen aus dem Gebiet der Besteuerung von
Liquidationsgewinnen bei der Wehrsteuer, Archives 26, p.161, 28, p. 193 et
30, p.1; T. NempHARDT, Der Begriff des Liquidationsgewinnes im schweizeri-
schen Steuerrecht, Diss. Neuenburg 1951.
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1. Entreprises individuelles et sociétés de personnes

Lorsqu’une personne physique cesse son activité commerciale,
elle peut, soit procéder a une véritable liquidation, c’est-a-dire,
régler ses passifs et'aliéner ses actifs (ou transférer certains
d’entre eux dans son patrimoine privé), soit, ce qui est plus fré-
quent, remettre ’ensemble de son entreprise a un tiers, qui en
poursuivra ’exploitation. Ces transactions entrainent souvent la
réalisation de gains en capital, d’'un montant correspondant a la
différence entre le prix de vente (ou la valeur vénale) des biens
aliénés et leur valeur comptable (ou leur prix d’acquisition).
Comme ces gains ne sont pas des revenus, au sens de nos lois
fiscales, puisque le contribuable se sépare de la source méme de
ses rendements commerciaux, leur imposition est subordonnée a
I'existence de dispositions spéciales. Aujourd’hui, toutes les lois
d’impot helvétiques contiennent de telles dispositions, destinées,
d’une part, a éviter que des plus-values résultant d’amortisse-
ments ou de provisions €chappent définitivement a I'impoét, et,
d’autre part, a harmoniser, dans une certaine mesure, le traite-
ment fiscal des liquidations d’entreprises et de sociétés commer-
ciales.

Au plan fédéral, I'imposition des gains de liquidation (mobi-
liers et immobiliers), comme celle des bénéfices en capital réali-
sés par une entreprise dans le cours de son exploitation, est fon-
dée sur 'article 21 alinéa. 1 litt.d AIN32!, Bien entendu, toutes
les incertitudes et les discriminations auxquelles donne lieu, nous
I'avons vu, cette disposition légale, sont également présentes
dans les cas de liquidation; ici, aussi, faut-il établir si I’entreprise
est astreinte a tenir des livres3%?, si les biens aliénés, en tout ou en

321 Voir ci-dessus II A 3, litt.a.

322 Arrét X. du 31.3.1976, Archives 45, p. 579 (cas d’un ingénieur!); arrét S. du
19.2.1971, Archives 41, p.111, RDAF 1973, p. 325 (cas d’une boulangerie
avec tea-room); arrét E.S. du 5.6.1964, Archives 33, p.476, RDAF 1965,
p-297 (cas d’une boulangerie avec tea-room); arrét A.S. du 28.6.1963, ATF
891281,JT 19641, p. 591 (résumé), Archives 32, p.421, RDAF 1964, p. 242
(garage et station service); arrét P.G. du 1.3.1963, Archives 32, p. 32, RDAF
1964, p.180 (boulangerie); arrét G.S. du 15.2.1963, Archives 32, p.274,
RDAF 1964, p.290 (camping avec kiosque et restaurant); arrét 4.Z. du
7.2.1958, Archives 26, p.437, RDAF 1958, p. 246 (imprimerie); arrét F.S. du
11.5.1956, Archives 24, p. 484, RDAF 1956, p. 245 (laiterie); arrét Sch. du
3.12.1954, RDAF 1956, p.128 (boulangerie); arrét K.S. du 19.12.1952,
ATF 78 1 431, Archives 21, p.430, RDAF 1953, p.271 (restaurant); arrét
A.P. du 25.1.1952, note 123 ci-dessus (plantation maraicheére).
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partie, servaient a I'exploitation®?®, et quelles sont les valeurs,
d’acquisition??* et de vente3%, déterminantes pour le calcul du
gain imposable.

Cependant, la remise ou la dissolution d’une entreprise soule-
vent des problémes qui leur sont propres, généralement liés a la
taxation intermédiaire qu’entraine, conformément a I'article 96
AIN, la cessation d’une activité lucrative *2°. Cette taxation inter-
médiaire, en effet, conjuguée au passage d’une imposition praenu-
merando au systéme postnumerando, devrait normalement con-
duire a I’exonération des gains de liquidation réalisés pendant la
période de taxation en cours, et a 'imposition partielle (prorata
temporis) des bénéfices en capital de la période de calcul. Le
législateur a, certes, résolu ce probléme en instituant I'impot spé-
cial (annuel entier) de I'article 43 AIN, mais, en méme temps, il a
créé une discrimination entre les derniers bénéfices d’exploita-
tion d’une entreprise, qui échappent complétement ou partielle-
ment a I'impo6t, et les gains de liquidation, soumis a P'article 43
AIN.

S’il est parfois difficile de distinguer un bénéfice d’exploitation
d’un bénéfice de liquidation — comment qualifier, par exemple, le
gain afférent a la vente d’un stock de marchandises?*?7 — il n’est

323 Arrét F. du 29.11.1957, note 131 ci-dessus; arrét H.J.-P. du 16.11.1956,
Archives 26, p.32, RDAF 1958, p.84. On se souvient que depuis I'arrét
Schatzmann du 18.2.1966, note 129 ci-dessus, le gain réalisé lors de la vente
d’un bien utilisé en partie a des fins privées n’est que partiellement imposable.

324 Cest, en fait, la valeur comptable des biens, augmentée, le cas échéant, des
amortissements dont la déduction n’a pas été€ admise, qui sert de base au calcul
du bénéfice en capital; voir I'arrét Hoirs A.B. du 15.11.1963, Archives 33,
p.145, RDAF 1965, p.118; larrét O.H.-W. du 2.3.1956, Archives 24,
p.477, RDAF 1956, p.202, et 'arrét B. du 1.2.1946, RDAF 1946, p.145.
Toutefois, dans I'arrét F. du 29.11.1957, note 131 ci-dessus, la valeur comp-
table n’a pas été jugée déterminante, I'actif en cause ayant été comptabilisé
déja avant d’entrer dans la fortune commerciale du contribuable.

325 Si les biens de I’entreprise sont repris par I'exploitant, qui les détient désor-
mais a titre privé, c’est leur valeur vénale qui sert a calculer le bénéfice impo-
sable; arrét E.S. du 22.3.1957, Archives 26, p.27, RDAF 1958, p. 136; arrét
G. du 22.12.1953, ATF 79 1 363, JT 1954 1, p. 505, Archives 22, p. 342,
RDAF 1954, p.303; arrét Frau L.S. du 24.2.1950, ATF 76 157,JT 19501,
p.511, Archives 19, p. 96, RDAF 1950, p.272.

326 §j la liquidation d’'un commerce n’entraine pas de taxation intermédiaire, par
exemple parce que le contribuable reprend une autre activité indépendante,
les gains de liquidation sont soumis & I'impét ordinaire; voir arrét H.S. du
11.6.1971, Archives 41, p.238, RDAF 1973, p.327 (résumé).

327 Voir I'arrét G.H. du 5.12.1969, Archives 39, p. 198, RDAF 1972, p. 314, ou
le Tribunal fédéral a jugé que le bénéfice résultant de la vente du stock
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pas toujours aisé non plus de déterminer si, ou a quel moment,
une entreprise a été réellement liquidée. Le Tribunal fédéral a
jugé, dans ce contexte, que le transfert d’'un commerce par voie
de succession3?®, ou en vertu du droit matrimonial3?°, n’équiva-
lait pas a une liquidation, ni, d’ailleurs, la transformation d’une
entreprise ou d’une société de personnes en société commer-
ciale33°, dans la mesure ou les valeurs comptables n’étaient pas
modifiées 3!, et pour autant que la transformation n’efit pas pour
but d’éluder I'impd6t 332, En revanche, la situation est moins claire
loursque le propriétaire d’'une entreprise I’afferme a un tiers, ou.
loursqu’il conserve la possession d’un bien isolé, notamment d’un
immeuble, quelque temps encore apres avoir cessé son activité
commerciale; dans cette derniere hypothese, le Tribunal fédéral
admet généralement que la liquidation se prolonge jusqu’a I’alié-
nation du bien en cause, qui, par conséquent, ne passe pas dans la
fortune privée du contribuable???, tandis que les conséquences
d’un affermage varient en fonction des circonstances, et, semble-
t-il, des intéréts du fisc334,

Toutes les lois cantonales, nous I’avons dit, prévoient I'imposi-
tion des gains de remise et de liquidation, méme au niveau des

constituait, en partie, un gain d’exploitation et, en partie, un gain de liquida-
tion. Dans Parrét P.A.D. du 23.9.1960, Archives 30, p.91, RDAF 1962,
p.189, le bénéfice sur stock a été considéré sans autre comme un gain de
liquidation.

328 Arrét Héritiers d’A.L. du 24.4.1970, ATF 96 1 154, JT 1974 1, p. 3 (résumé),
Archives 40, p.162, RDAF 1973, p.172.

329 Arrét L. du 29.6.1956, ATF 82 1112, JT 1957 I, p. 262 (résumé), Archives
25, p.175, RDAF 1957, p.182.

330 Voir ci-dessous D 1. Il va de soi, en revanche, que la sortie d’un associé d’une
société de personnes, méme si celle-ci continue d’exister, entraine, pour
I'associé sortant, I'imposition de son éventuel bénéfice en capital; voir, par
exemple, 'arrét W.du 7.11.1947, ATF 73 1 398, JT 1948 1, p. 241, RDAF
1948, p.129, et l'arrét T. du 22.11.1946, JT 1947 1, p. 309, RDAF 1947,
p.143. L'impdt n’est toutefois pas di si la société n’a aucune activité commer-
ciale; voir I'arrét Kamm du 25.3.1953, RDAF 1954, p. 4 (résumé).

318i ces valeurs sont modifiées, 'imposition ultérieure des plus-values n’est
évidemment plus garantie au fisc; voir, par exemple, l'arrét 4.B. du
28.4.1961, Archives 30, p.294, RDAF 1963, p. 66 (comptabilisation d’un
goodwill).

332 Voir Deuxiéme partie, I B 2, litt. d.

333 Le bénéfice est alors calculé sur la base de la valeur du bien au moment ou il
est vendu, solution favorisant naturellement le fisc dans une économie infla-
tionniste; voir l'arrét V.K. du 7.7.1961, Archives 30, p.133, RDAF 1963,
p.130, et Parrét A.5.-M. du 20.12.1957, Archives 26, p.441, RDAF 1958,
p- 249.

334 Voir Deuxiéme partie, I A.
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entreprises qui ne sont pas astreintes a tenir des livres®*. Pour le
reste, le traitement des bénéfices de liquidation n’est pas uni-
forme. Quelques cantons ont introduit un impo6t spécial, prélevé
selon un baréme dégressif 3¢, ou a un taux moins élevé que celui
de I'impdt sur le revenu>?’. Les autres lois cantonales assimilent
les gains de liquidation aux bénéfices en capital réalisés en cours
d’exploitation, en les soumettant généralement, selon le systeme
fédéral, a une imposition séparée.

2. Personnes morales

Les régles applicables a la liquidation et a la remise des entrepri-
ses sont manifestement discriminatoires, puisqu’elles soumettent
les plus-values commerciales (sans égard a leur origine) a une
imposition a laquelle échappent les plus-values privées. Ces
regles créent aussi quelques possibilités d’abus, incitant les con-
tribuables, par exemple, a faire passer certains bénéfices de liqui-
dation pour des revenus d’exploitation, ou a camoufler une vente
sous la forme d’un affermage, ou, encore, manceuvre classique, a
transformer l'entreprise qu’ils désirent aliéner en société ano-
nyme, dont ils vendront peu apres le capital-actions. L’existence
de cette derniére voie d’évasion illustre bien les difficultés aux-
quelles se heurte le législateur lorsqu’il cherche a assurer a poste-
riori la neutralité d’un systéme fiscal dont les dispositions essen-
tielles, qui en constituent ’armature, ne sont précisément pas
neutres. L’imposition des gains de liquidation limite, certes, les
avantages afférents au choix d’une forme d’entreprise qui n’est
pas soumise a la double imposition économique, mais, en méme
temps, elie consacre une inégalité trés marquée entre 'entrepre-
neur qui remet son exploitation a un tiers et ’actionnaire unique
ou majoritaire d’une société qui en transfére les actions*®,

35 A I’exception, toutefois, des cantons d’Appenzell Rh. Ext. et de Zoug, qui ont
instituée une réglementation similaire a celle de I’AIN. A ce sujet, voir ci-
dessus III A 3, notamment les notes 120 et 122,

336 Ainsi, le taux de I'imp6t genevois (arts 88 4 91A LCP) varie de 32% a 0%, en
fonction du nombre d’années pendant lesquelles I'entreprise remise ou liqui-
dée a été exploitée.

337 Selon la loi fiscale vaudoise (art. 29 al. 1 litt. b), le taux de I'impét de liquida-
tion est égal au taux de I'impdt normal réduit de moitié.

338 Alinsi qu'on I’a vu plus haut (IIT A 3, litt.c), I'imp0t sur les gains de participa-
tions, institu¢ par quelques cantons, a pour but de supprimer cette inégalité.
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La conjugaison de ’exonération dont bénéficient les gains mo-
biliers et de la charge prohibitive qui pese sur les personnes mo-
rales, lorsqu’elles cessent d’exister, contribue a rendre, a la fois,
inutile et impossible la liquidation des sociétés, du moins des
sociétés prosperes. La fiscalité a ici une double et primordiale
influence, mais qui demeure essentiellement théorique: il est, en
effet, peu vraisemblable que les actionnaires d’une société floris-
sante désirent la liquider, et il est alors sans importance qu’ils en
soient empéchés, tandis qu’une société en difficultés financieres,
dont les titres sont généralement invendables, peut étre ais€ment
dissoute. Le régime fiscal des liquidations, par conséquent, joue
rarement un role déterminant, et c’est seulement sur la voie des
concentrations et des scissions d’entreprises qu’il dresse de véri-
tables et, parfois, insurmontables obstacles.

Le caractére prohibitif des impdts pergus lorsqu’une société est
liquidée résulte de la charge cumulée de I'imposition des réserves
latentes (que la liquidation «réalise»), de la double imposition
économique, et, le cas échéant, de la double imposition interna-
tionale. En effet, non seulement toutes les plus-values d’une so-
ciété dissoute sont soumises a I'impot — il s’agit, le plus souvent,
selon 'exemple de ’AIN (art. 53), d’'un impo6t annuel entier*? —
mais encore ces plus-values, auxquelles s’ajoutent les réserves
ouvertes de la société, constituent-elles généralement en mains
des actionnaires un dividende imposable3?°, quelles que soient
d’ailleurs, nous 'avons vu, l'origine et la nature des réserves
distribuées®*!. Chez les personnes physiques détenant leurs ac-
tions a titre privé, ce dividende est inéquitablement mais, compte

339 Concernant le mécanisme de I'art. 53 AIN, voir I'arrét E. S4 du 16.12.1966,
Archives 36, p. 375, RDAF 1969, p. 272, et I'arrét M. $4du2.11.1956, ATF
82 1 180, JT 1957 I, p.268 (résumé), Archives 25, p.247, RDAF 1957,
p.188.

340 Conformément a I'art. 21 al. 1 litt. ¢ AIN, et les régles similaires ou, parfois, les
dispositions expresses contenues dans la plupart des lois cantonales (certaines
d’entre elles prévoient une imposition séparée des excédents de liquidation).
Le Tribunal fédéral a d’ailleurs jugé, dans I'arrét Monastére de la Fille-Dieu du
4.6.1969, Archives 39, p.289, qu’il n’était pas arbitraire de considérer les
dividendes de liquidation comme un revenu de la fortune, méme si la loi ne les
mentionnait pas expressément.

31 Lexistence d’un assainissement antérieur, par exemple, n'y change rien; voir
I'arrét SA de I'immeuble P. du 30.1.1948, RDAF 1950, p.135. De méme, la
distribution de réserves d’agio est soumise a I'imp6t (a moins, concernant I'lA,
que la société n’effectue une restitutio in specie). A Genéve, cependant, les
excédents de liquidation ne sont pas imposables dans la mesure ot ils provien-
nent de la réalisation des actifs de la société: voir 'arrét Hoirs U. de la Cour de
Justice du 7.11.1933, SJ 1934, p. 566.
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tenu du systéme en vigueur, logiquement calculé sur la base de la
valeur nominale des actions, sans égard a leur valeur d’acquisi-
tion>*?, alors que les personnes morales et les entreprises ne sont
imposables que dans la mesure ou ’excédent de liquidation dont
elles bénéficient excéde la valeur comptable de leurs titres>+’.

Pour les motifs évoqués plus haut, le régime des liquidations
provoque peu de distorsions. D’ailleurs, I’actionnaire unique ou
majoritaire d’une société qui choisit, exclusivement pour des rai-
sons fiscales, de vendre ses titres plutdt que d’aliéner le patri-
moine de sa société, apres I’avoir dissoute, ne s’expose, en prin-
cipe, a aucun reproche d’évasion fiscale. Il en va différemment,
toutefois, dans les cas ou la société «vendue» n’a plus d’activité ni
d’autre actif que des liquidités ou des titres facilement négo-
ciables: le transfert du «manteau» d’une société, en effet, est
généralement assimilé par I'autorité fiscale, en application de la
théorie de la réalité économique, a une opération de liquidation,
suivie de la constitution d’une société nouvelle***. On verra,
aussi, que les réserves d’une société peuvent €tre distribuées en
franchise d’imp6t grace a l'interposition d’une société holding,
qui, apres avoir regu ces réserves en bénéficiant des privileges
attachés a son statut, les redistribue a ses actionnaires, non plus
sous forme de dividendes, mais a titre de remboursement de
capital ou de préts®®. —

D. Les transformations, scissions et fusions d’entreprises

Bien que les opérations examinées ici soient traditionnellement
citées comme exemples d’actes juridiques dont le droit fiscal rend
I'utilisation onéreuse a l’exces, le traitement qui leur est réservé
illustre souvent, au contraire, I’ampleur des facilité€s accordées

342 Voir 'arrét O.W. du 11.10.1957, ATF 83 1276, JT 1958 I, p. 325 (résumé),
Archives 26, p.283, RDAF 1958, p.196, dans lequel le Tribunal fédéral a
analy=¢ <a détail la nature des excédents de liquidation et en a confirmé
I'imposition sur la base d’une argumentation trés similaire a celle qu’il a déve-
loppée en matiére d’actions gratuites. Bien entendu, I'IA est toujours pergu
sur la base de la valeur nominale des titres de la société liquidée; voir I'art. 20
al. 1 OIA, et, pour un cas d’application, Uarrét W. du 31.5.1974, Archives 44,
p.314, RDAF 1976, p. 313.

343 A noter que les excédents de liquidation font partie des dividendes bénéficiant
du privilege holding de I'art. 59 AIN.

344 Voir Deuxiéme partie, II B 2, litt.e.

345 Ibid., litt. a.
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aux entreprises par les autorités administratives et judiciaires. La
neutralité fiscale triomphe, dans ce domaine, non seulement lors-
que la loi, par son silence, y consent, mais parfois, aussi, grace a
des interprétations manifestement influencées par des considéra-
tions de politique économique, lorsque la logique du systéme en
vigueur exigerait une solution différente.

1. Transformations et scissions>*°

Les propriétaires d’'une entreprise individuelle ou d’une société
de personnes dont les activités se développent sont assez fré-
quemment amenés, que ce soit afin de limiter leur responsabilité,
en vue de faciliter le réglement ultérieur de leur succession, ou
pour d’autres motifs, a adopter la forme d’une personne morale,
a laquelle ils font apport de leur patrimoine commercial. Ce type
de transformation, nous ’avons noté un peu pilus haut, n’entraine
généralement pas une liquidation fiscale de I'entreprise, ni au
niveau fédéral, conformément a une pratique dont la jurispru-
dence a confirmé le bien-fondé>*’, ni au plan cantonal, sans que
la loi, 1 encore, sauf exception®*, prévoie un régime particulier.
Cette neutralité, en revanche, ne s’€¢tend pas aux impots indi-
rects, et le poids cumulé du timbre d’émission>* et des droits de
mutation peut faire de la transformation d’une entreprise une
opération relativement onéreuse.

Pour qu’une transformation n’ait pas de conséquences fiscales,

346 J. ScuaDp, Die Anderung der Rechtsform der Unternehmung — Eine steuer-
wirtschaftliche Betrachtung der Umwandlung von Handelsgesellschaften,
Bern 1973; R. REINHARDT/G. voN Arx, Uber die Unternehmensumwandlung
nach solothurnischem Steuerrecht, dans: Festgabe F.J. Jeger, Solothurn 1973;
J.-M.VuiLLg, Die Umwandlung einer Personengesellschaft unter Beriicksich-
tigung der steuerlichen Folgen, Diss. Ziirich 1966; W.ToBLER, Die steuerliche
Behandlung der Unternehmung, insbesondere im Falle der Umwandlung,
Diss. Bern 1953. Voir, aussi, les ouvrages cités ci-dessous note 367.

347 Voir, notamment, I'arrét X. du 20.6.1969, Archives 39, p.497, RDAF 1972,

p- 302,

En particulier, dans les cantons de Bale-Camp. (art. 26 LIC), Fribourg (art. 26

LIC), Lucerne (art. 20 LIC), St-Gall (art. 6 RLIC), Schaffhouse (art.19 LIC),

et du Valais (art.15 LIC).

349 Le droit d’émission est naturellement calculé sur la valeur vénale de I'apport
(art.8 al. 3 LT). Voir, a ce sujet (en application de I'anc. LT), 'arrét N. SA4 du
1.10.1965, Archives 34, p. 269, RDAF 1966, p.74, ainsi que les décisions de
I'’Afc du 28.8.1962, Archives 31, p.284, RDAF 1963, p.7, et du 9.7.1957,
Archives 27, p. 64, RDAF 1959, p. 16.

348
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en matiere d’impdts sur le revenu, deux conditions doivent €tre
remplies: d’'une part, la société reprenante doit maintenir les va-

leurs comptables du patrimoine qui lui est apporté>*’, et, d’autre

part, le fondateur de la société doit prendre I’engagement de ne
pas aliéner ses actions pendant un délai raisonnable, générale-
ment fixé a cing ans*!. Ces conditions, bien entendu, ont pour
but, la premicre, de garantir au fisc 'imposition ultérieure des
plus-values de I'entreprise **2, et, la seconde, d’éviter qu’un con-
tribuable, par le biais d’une transformation abusive, puisse re-
mettre son commerce A un tiers sans acquitter d’imp6t®>3. Le
régime en vigueur, en d’autres mots, n’implique aucune exonéra-
tion fiscale, mais il permet de surseoir a la taxation de réserves
qui ne sont pas réalis€ées et dont le transfert a une personne
morale crée une double imposition potentielle.

La transformation d’une entreprise, si elle peut étre la pre-
miére étape d’une évasion fiscale (réalisée par la vente des ac-
tions de la nouvelle société), entraine, en outre, certaines compli-
cations*** et quelques risques de distorsions. La plupart sont liés

330 Par ailleurs, la société doit reprendre tous les actifs de I'entreprise; si 'un

d’entre eux est transféré dans le patrimoine privé de son propriétaire, le

régime d’imposition normale est naturellement applicable; voir 'arrét Bernas-
coni du 25.9.1970, Archives 40, p. 506, RDAF 1973, pp.10 et 324. Il en va
de méme si, préalablement a la transformation, le contribuable dissout une

réserve latente; voir 'arrét H.G. du 17.2.1967, ATF 93 1 185, JT 1967 I,

p- 580 (résumé), Archives 37, p. 28, RDAF 1970, p.12.

I1 faut vraisemblablement ajouter a ces conditions I'obligation de la nouvelle

société de procéder a I'amortissement des biens repris sur la base des mé-

thodes et des taux appliqués précédemment par ’entreprise; sur ce point, voir

I'arrét Etienne du 14.12.1955, RDAF 1973, p. 85 (résumé).

352 Dans un arrét A.H. du 5.10.1966, Archives 36, p.120, le Tribunal fédéral a

jugé qu’il n’était pas arbitraire d’imposer les plus-values afférentes aux partici-

pations d’une société mixte, qui, ayant transféré son exploitation a une autre
société, était devenue une pure holding, dont les gains en capital seraient désor-
mais exonérés et qui, par conséquent, ne pouvait plus en garantir au fisc

I'imposition ultérieure; voir E. SCHARRER, Unternehmungsteilung und Umstel-

lung von Handelsbetrieb auf «Holdingbetrieb» — Steuerliche Behandlung der

stillen Reserven, Rev. Fisc. 1965, p.115; R. KUnNE, Liquidationsgewinn bei

Entflechtung einer Aktiengesellschaft (Fabrikations- und Handelsbetrieb/

Holdingfunktion), Rev.Fisc. 1967, p.485. Voir, aussi, l'arrét X. du

14.5.1976, Archives 46, p.464, concernant un cas ou 'imposition des plus-

values afférentes a un immeuble n’était que partiellement garantie.

Voir Deuxiéme partie, II B 2, litt.d.

354 Comment fixer, par exemple, lorsque la loi prévoit I'imposition des gains en
capital mobiliers, le prix d’acquisition (déterminant en cas de revente) des
actions émises par la nouvelle société en échange du patrimoine de I’entre-
prise? Voir l'arrét L. du 5.11.1958, Archives 28, p.170, RDAF 1973, p.15
(résumé).

351

353
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a la taxation intermédiaire résultant, aux termes de nombreuses
lois, du changement de situation du contribuable, méme lorsqu’il
poursuit, pour le compte de la nouvelle société, I’activité qu’il
exercait jusqu’alors a titre indépendant3*. Ainsi qu'on I’a vu
dans le cadre des liquidations, la taxation intermédiaire a pour
résultat d’exclure certains bénéfices — afférents a la période en
cours et a la période précédente — de I’assiette de 'imp6t, si bien
qu’un contribuable qui transforme son entreprise trouve un avan-
tage évident, pendant ce hiatus, soit a diminuer provisoirement le
montant de ses dépenses >, soit a réaliser les plus gros bénéfices
possibles, pour autant que ceux-ci soient de véritables profits
d’exploitation, et non pas des bénéfices de liquidation soumis a
I'impét spécial ¥7. Un autre probléme, également en rapport avec
la taxation intermédiaire, concerne I'imposition des dividendes
distribués par la nouvelle société, et qui remplacent, en partie, le
revenu que le contribuable ayant transformé son entreprise reti-
rait de celle-ci; dans un arrét de 1953, le Tribunal fédéral a admis
que ces dividendes soient imposés avec effet rétroactif*8, solu-
tion qu’il a, toutefois, jugé inéquitable dans une décision plus
récente *°,

Aucun privilege n’est accordé a la transformation d’une société
commerciale en une société de personnes, ou en une entreprise
individuelle, le fisc ne pouvant étre garanti dans ses droits a la
double imposition des réserves de la société dissoute*°. En re-
vanche, les autres opérations de transformation, notamment
d’une personne morale en une personne morale d’un type diffé-

355 Le Tribunal fédéral n’admet pas, en ce domaine, que le fisc ou le contribuable
se fondent sur la réalité économique; voir les arréts X. du 16.5.1973, Archi-
ves 43, p.628, et 4. B.du 28.4.1961, note 331 ci-dessus, et, s’agissant d’autres
cas de transformation, les arréts K. H. du 8.2.1974, Archives 43, p. 123, R.du
21.10.1955, ATF 81 I 287, et Reize du 5.10.1955, RDAF 1973, p. 23 (ré-
sume).

3%6 Voir 'arrét X. du 29.9.1972, Archives 42, p.31, RDAF 1974, p.175.

37 Dans l'arrét X. et Y. du 18.6.1965, ATF911208,JT 1965 I, p. 520 (résumé),
Archives 34, p.159, RDAF 1967, p.197, ie Tribunal fédéral a considéré,
manifestement contra legem, que les bénéfices immobiliers réalisés pendant la
période privilégiée par une entreprise exploitant un commerce d’immeubles
constituaient des bénéfices de liquidation au sens de 'art. 21 al. 1 litt.d AIN.

358 Arrét M.B. du 13.3.1953, ATF 79 1 65, JT 1954 1, p. 350 (résumé), RDAF
1954, p.14; un dividende distribué en 1951 (la transformation avait eu lieu en
1949) avait été pris en considération pour le calcul de I'impot 1949-1950.

39 Arrét E.G. du 28.6.1968, ATF 94 1 375, JT 1969 1, p. 598 (résumé), Ar-
chives 38, p. 385, RDAF 1971, p.357.

300 Arrét A. AG du 29.6.1966, Archives 36, p. 86, RDAF 1969, p.78.



L’influence du droit fiscal sur le droit commercial 391

rent, bénéficient généralement d’un régime de sursis, aux termes

de la 10i%%! ou de la jurisprudence, sans qu’il importe, en principe,

que le droit commercial prévoie ou non une procédure évitant la

liquidation de la société transformée *®2, Les scissions de sociétés,

qui s’apparentent, a la fois, aux transformations et aux fusions®®,

sont soumises au méme traitement, pour autant, toutefois,
qu’elles n’aient pas un caractere abusif. C’est ainsi qu’une scis-
sion ne doit pas étre un moyen de diviser, sans passer par une
liquidation partielle, le patrimoine de la société scindée entre
deux groupes d’actionnaires®¢4, ni d’aliéner (par un transfert
d’actions) certains éléments de ce patrimoine; afin d’éviter de
telles distorsions, le fisc (ou la loi) exige souvent que les rapports
de participations ne soient pas modifi€s par la scission, et que les
actionnaires s’engagent a ne pas aliéner leurs titres pendant un
délai raisonnable. Il faut, enfin, mentionner ici le récent et sur-
prenant arrét S. du 14 mai 19763%, aux termes duquel le Tribu-
nal fédéral a étendu I'application du régime de sursis a I’apport —
curieusement assimilé a une donation — de I'immeuble industriel
d’une entreprise individuelle a une société anonyme; il nous pa-
rait douteux que le Tribunal fédéral maintienne cette jurispru-

dence, dont la portée est considérable, et qui va au-dela de ce que

la doctrine la plus libérale a jamais proposé 3,

361 Au plan fédéral, voir I'art. 5 al.1 litt.a LIA, et I'art.9 al.1 litt.a LT (droit
d’émission réduit a 1,5%). Au plan cantonal, un régime de sursis est expressé-
ment prévu par les lois d’ Argovie (art. 12 LIC sur les sociétés), de Bale-Camp.
(art. 56 LIC), Bale-Ville (art.73a LIC), Berne (art. 24 LIC), Fribourg (art. 82
LIC), Lucerne (art. 55 LIC), Nidwald (art. 56 RLIC), St-Gall (art. 28 RLIC),
Schaffhouse (art. 46 LIC), Soleure (art. 60 LIC), et du Valais (art. 84 LIC).

362 Alinsi, tandis qu’'une société anonyme peut étre transformée sans liquidation
en société a responsabilité limitée (arts 824 et ss CO), 'opération inverse
entraine inévitablement la liquidation de la société dissoute.

363 L es scissions et les fusions (et parfois, aussi, les transformations) soulévent des
problémes fiscaux trés semblables, notamment en matiére d’agio et d’actions
gratuites (lorsque le capital des nouvelles sociétés est supérieur a celui des
sociétés scindées ou transformées); a ce sujet, voir 'arrét H.L.-M. du
21.2.1958, Archives 26, p. 508, RDAF 1959, p.75, ainsi que I'arrét Héritiers
de la veuve E.C. du 2.7.1954, Archives 23, p. 224, RDAF 1955, p.222.

364 Voir l'arrét H. SA du 3.7.1970, Archives 40, p.113, RDAF 1973, p.181.

365 ATF 102 Ib 50, Archives 45, p.254, RDAF 1977, p. 104.

366 1] est, en effet, presque unanimement admis, en doctrine, qu’un traitement de
faveur ne se justifie que si I’apport fait par un contribuable a un autre consti-
tue une véritable unité d’exploitation.
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2. Fusions et absorptions>®

Les concentrations de sociétés sont trés souvent réalisées par des
prises de participations ou par des échanges, soit qu’une société
¢mette de nouvelles actions et les offre aux actionnaires d’une
autre société, en contrepartie des titres en leur possession, soit
que les membres de deux sociétés fassent apport de leurs partici-
pations a une nouvelle personne morale, a caractére holding.
Contrairement a une opinion assez largement répandue, ces
formes de concentration ne sont pas toujours moins onéreuses
que les véritables fusions. Si la procédure de réunion de deux
soci€tés anonymes par création d’une nouvelle entité, conformé-
ment a I'article 749 CO, est pratiquement inutilisée, en raison du
double apport qui la caractérise, et qui provoque inévitablement
un double assujettissement aux droits d’émission*®® et d’enregis-

367 J.A. REYMOND, Le traitement fiscal des fusions de sociétés anonymes, Genéve
1975; E. KANZIG, Steuerprobleme bei Unternehmungskonzentrationen, Rev.
Fisc. 1973, p.501; 1p., Art.49 Abs.1 des Wehrsteuerbeschlusses — Agioge-
winne und Fusionsgewinne in der steuerlichen Erfolgsrechnung, SAG 1973,
p.172; 1., Der Begriff der Realisation von Unternehmungsgewinnen, Ar-
chives 41, p.81; ip., Unternehmungskonzentrationen, eine steuerrechtliche
Studie, Bern 1971; W. Stuper, Unternehmungszusammenschliisse im Recht
tiber die direkten Steuern, SAG 1972, p.117; F. Cacianur, Steuerfragen bei
Unternehmungszusammenschliissen, Schweiz. Arbeitg.-Ztg 1972, p.377,
CH. ConsTANTIN, Rapport national au XXIV¢ Congres international de droit
financier et fiscal, Rev. Fisc. 1970, p.129; Schutzorganisation der privaten
Aktiengesellschaften, Gutachten tber steuerrechtliche Fragen beim Zusam-
menschluss von Unternehmungen, Ziirich 1970 (la méme organisation a pu-
blié un rapport sur les concentrations en 1964); E. FLEIscHLI, Die steuerlichen
Auswirkungen der Fusion von Aktiengesellschaften auf die beteiligten Unter-
nehmen, Diss. St. Gallen 1969; A. HagssiG, La société holding, la société de
base et la concentration d’entreprises, Archives 39, p. 305; TH. Faist, Steuerli-
che Behandlung der Zusammenschliisse, Teilungen und Umwandlungen von
Unternehmen, Archives 38, p.481; E. SCHARRER, Die Besteuerung der stillen
Reserven bei Umwandlungen, Zusammenschliissen und Teilung von Unter-
nehmungen, Rev. Fisc. 1968, p.475; J. Suter, Die Fusion von Aktiengesell-
schaften im Privatrecht, und im Steuerrecht, Diss. Ziirich 1966; H.P. FLUGE/
H.MassHARDT, Le régime applicable aux concentrations d’entreprises, rapport
national suisse pour le XVII® Congres international de droit financier et fiscal,
Paris 1963, RDAF 1963, p.163; H.Massuarprt, Fusion, transformation et
scission d’entreprises, Archives 32, p.177.

368 Conformément a I’art. 9 al. 1 litt. a LT, les fusions, comme les transformations
et les scissions, bénéficient d’un taux réduit de 1,5%. Il en va de méme des
«concentrations équivalant économiquement a des fusions», tel I'apport a une
société holding, dans un but d’intégration économique, des actions de deux ou
plusieurs sociétés; a ce sujet, voir I'arrét M. Holding AG du 14.5.1976, ATF
102 Ib 140, Archives 45, p. 30, RDAF 1977, p.19.
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trement, le cott de I’absorption prévue a article 748 CO, en
revanche, n’est pas nécessairement prohibitif. En effet, selon les
pratiques ou les dispositions en vigueur, au niveau fédéral’®®
comme au plan cantonal®”’, les fusions bénéficient, en principe,
du régime de sursis, applicable, nous I’avons vu, aux transforma-
tions et scissions, permettant a une société dissoute ou liquidée
de transférer ses actifs et passifs a une autre société, a leur valeur
comptable, sans imposition immédiate. Méme si la doctrine ne
s’entend pas sur les motifs qui justifient ce sursis, certains invo-
quant 'absence d’une véritable réalisation, d’autres le principe
de la succession fiscale*’!, d’autres, encore, la réalité économi-
que, chacun s’accorde a penser, aujourd’hui, que le régime en
vigueur est bien fondé et conforme a la neutralité fiscale.

I1 est vrai que les fusions soulévent d’autres problémes et ren-
contrent d’autres obstacles que I’éventuelle imposition des ré-
serves des sociétés absorbées. C’est ainsi qu’il n’est pas rare
qu’un projet de concentration échoue en raison d’une différence
de parité entre les titres des deux sociétés, qui exigerait, afin de
mettre tous les actionnaires sur pied d’égalité, que la société
reprenante augmentat son capital d’'un montant supérieur a celui
du capital de la société reprise, ou, en d’autres mots, qu’elle
distribuat des actions gratuites. L’imposition de 1’agio, dans les
cantons qui la connaissent, peut également faire obstacle a une
fusion; la société reprenante, en effet, a moins qu’elle n’absorbe
une société en perte3’?, bénéficie d’'une prime de fusion, égale
au montant des réserves ouvertes de la société reprise, qui a
indiscutablement la nature d’un agio. Enfin, est-il concevable que
les actionnaires de la société absorbée soient assujettis, lors de
I’échange de leurs titres, méme si la fusion n’entraine pas la dis-
tribution d’actions gratuites, a des impOts jugés prohibitifs; en
régle générale, cependant, il est admis que le montant de la diffé-

369 En matiére d’IDN, voir note 371 ci-dessous. Pour I'A, le régime de sursis est
expressément prévu a I'art. 5 al. 1 litt. a LIA.

370 Voir note 361 ci-dessus (les dispositions citées concernent également les fu-
sions).

371 Ainsi, I’Afc fonde le régime de faveur accordé aux sociétés reprises sur
I'art.12 al. 2 AIN. Le Tribunal fédéral a confirmé la 1égalité de cette pratique
dans I'arrét F. $4 du 3. 6.1960, Archives 29, p. 437, RDAF 1961, p. 242, 245.

372 Selon les pratiques en vigueur, la société reprenante n’est pas en droit de
réduire son bénéfice du montant des pertes (alors méme qu’elles seraient
encore fiscalement déductibles) de la société reprise; cette solution illogique,
compte tenu des justifications du régime de sursis, répond a la crainte des
autorités d’encourager des absorptions abusives.
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rence entre la valeur vénale des actions que ces actionnaires re-
coivent et la valeur nominale (ou comptable), voire la valeur
d’acquisition, de leurs titres annulés, a moins qu’il ne soit versé
en espéces®’, ne constitue ni un dividende ni un gain en ca-
pital 274,

L’absorption d’une filiale par sa société mere souléve un pro-
bléme particulier, que la jurisprudence fédérale a résolu de ma-
niére surprenante, par I'octroi d’un privilege exorbitant, unique
en droit fiscal suisse, puisqu’il permet a I’actionnaire d’une so-
ciété de mettre fin a une situation de double (ou, plus précisé-
ment, de triple) imposition, sans subir toutes les conséquences
qui s’attachent normalement a cet avatar. Lorsqu’une filiale est
absorbée par sa mere, dont la participation est annulée, le main-
tien des valeurs comptables du patrimoine apporté garantit, cer-
tes, au fisc I'imposition ultérieure des plus-values de la société
fille; mais il ne lul garantit pas 'imposition ultérieure de I’éven-
tuelle plus-value afférente aux titres de la filiale détenus par la
socié¢té mere. Si, par exemple, cette participation est comptabili-
sée & 100, que sa valeur intrinséque (compte tenu des seules
réserves ouvertes de la fille) est de 130, et que sa valeur vénale
(compte tenu des réserves latentes) est de 200, la société mére a
une réserve latente de 100, potentiellement imposable, soit
comme dividende, dans I’hypothése ou la filiale serait liquidée,
soit comme bénéfice sur titres. Or, selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral®”>, la société mére, dans un tel cas, n’est impo-
sée — sur la base de I'article 59 AIN?7° — qu’a concurrence de son
bénéfice comptable de 30, tandis que I’excédent de la plus-value
(soit un montant de 70) échappe définitivement a I'impot.

Le libéralisme des autorités fiscales, cependant, s’arréte géné-
ralement aux frontieéres cantonales, et les projets de fusions entre
des sociétés de cantons différents sont souvent irréalisables. De
nombreux cantons, on le sait, ont institué (Iégalement ou juris-
prudentiellement) un Wegzugsteuer, impdt annuel entier qui

373 Concernant I'imposition des soultes, voir 'arrét A. V. du21.9.1956, Archives
25, p.242, RDAF 1957, p.137,

374 Voir, par exemple, I'art.42 al. 1 litt.b de la LIC du Tessin. Bien entendu, si
'actionnaire est une personne morale ou une entreprise, les nouveaux titres
doivent étre comptabilisés a la méme valeur que la participation annulée.

375 Arrét SA X. du 19.5.1972, ATF 98 Ib 404, Archives 42, p. 265, RDAF 1975,
Bl

376 Le privilége holding prévu par cette disposition n’est toutefois pas applicable
au montant de la différence (éventuelle) entre la valeur nominale de la partici-
pation et sa valeur comptable.
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frappe les réserves latentes d’une entreprise ou d’une société
transférant son siege hors des fronti¢res cantonales. L’«impdt de
départ» est manifestement contraire a I'article 4 Cst.>”’, qu’il soit
ou non qualifié d’impdt sur la plus-value, car il est fondé sur une
fiction que seul motive l'intérét financier de I’Etat. Par consé-
quent, si 'on peut fort bien concevoir que ni les fusions cantona-
les ni les fusions intercantonales ne bénéficient d’un régime de
faveur, I'imposition des plus-values d’une société dissoute n’étant
pas en soi arbitraire’8, on ne saurait admettre que I’existence
d’'un Wegzugsteuer justifiat une différence de traitement entre ces
deux formes de fusion. II serait heureux que le Tribunal fédéral
trouvat une occasion de se prononcer sur ce probléme, dont I'im-
portance pratique est considérable.

E. Conclusions

Ce chapitre, comme les deux précédents, révele I'importance de
la fiscalité dans la vie des affaires, et, ici encore, la double imposi-
tion économique et le régime d’imposition — ou d’exonération —
des gains en capital jouent, directement ou indirectement, un role
prédominant. Ainsi, les agios, versements a fonds perdus et aban-
dons de créances, méme lorsqu’ils ne sont pas considérés comme
un bénéfice et ne sont pas imposés deux fois, constituent un mode
de financement extrémement défavorable, en raison des impOts
(résultant de la structure de double imposition du systéme en
vigueur) auxquels ils sont soumis, a titre de dividendes, le jour ou
ils sont «remboursés» aux actionnaires qui les ont consentis. Les
personnes controlant une société trouvent, par conséquent, un
avantage évident a lui avancer des fonds, soit en échange d’ac-
tions ou de bons de participation d’une valeur nominale corres-
pondante, soit, surtout, sous la forme de préts qui, s’ils ne sont

37 Dans l'arrét A. Zimmermann's Erben du 19.1.1955, RDAF 1973, p.11 (ré-
sumé), le Tribunal fédéral a noté que la constitutionnalité de I'impét de départ
était douteuse (zweifelhaft). Concernant cette question, voir J.A. REYMOND,
L’imposition des transferts de siége et des fusions intercantonales de sociétés
est-elle contraire a la Constitution fédérale?, SAG 1974, p.119; L. BALTHASAR,
Die Reservenbesteuerung bei der Verlegung juristischer Personen, Diss. Bern
1973; A. BIETENHOLZ-GERHARD, Zur Frage der Auflésung einer Steuerpflicht
durch Wegzug, Archives 16, p.273; E. BLUMENSTEIN, Die Steuerveranlagung
bei Verlegung des Geschaftssitzes, Archives 14, p.225.

38 Voir P'arrét Spar- und Leihkasse Zurzach in Fusion du 1.12.1954, RDAF
1973, p. 11 (résumé).
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pas pris en considération pour calculer le rendement (détermi-
nant le taux de I'impdt) de leur société, présentent, par rapport
au capital social, I'intérét essentiel d’étre la source de revenus
échappant a la double imposition économique et a I'impdt anti-
cipé. Quant aux actions gratuites, qui ne sont pas un revenu, et
moins encore un revenu réalisé, leur imposition indéfendable et
nécessaire (en mains des seules personnes physiques) est la ran-
con prohibitive exigée par un systeme illogique et injuste.

Si la double imposition est réellement justifiée, comme on le
prétend, par le fait que les sociétés ont une capacité contributive
indépendante de celle de leurs propriétaires, il reste a expliquer
pourquoi cette théorie n’est pas applicable aux entreprises et aux
succursales, que rien ne distingue, économiquement, des person-
nes morales. Il n’est pas facile de voir, non plus, pourquoi la triple
imposition mérite un traitement différent, d’ailleurs incohérent,
puisque les participations concentrées dans une société sans acti-
vité commerciale bénéficient d’'une exonération compléte (les
holdings, apparemment, n’ont aucune capacité contributive),
alors que les titres détenus par une soci€té mixte, et les revenus
de ces titres, n’échappent que partiellement a 'imp0ot.

L’exonération des gains en capital, chez les personnes physi-
ques, si elle ne connaissait pas d’exception, permettrait aux en-
treprises d’aliéner leurs actifs, ou de se liquider, sans payer aucun
impoOt, tandis que les gains des sociétés, dans ces hypotheses, sont
(ou seront) imposés deux fois. Afin d’atténuer cette inégalité de
traitement, le 1égislateur a institué des impoOts spéciaux qui, non
seulement entrainent des distorsions et soulévent de difficiles
problémes d’interprétation, mais qui, ausssi, dépassant leur but,
violent la neutralité des cessions d’entreprises. Faut-il d’ailleurs
souligner I’absurdité d’un systéme qui exonere la vente du capi-
tal-actions des sociétés, qui soumet leur liquidation a une double
imposition, et qui prévoit, encore, un régime différent pour les
cessions et liquidations d’entreprises?

En soi, la double imposition des bénéfices de liquidation pro-
voque peu de distorsions, du moins au niveau des personnes
morales qui exercent une activité industrielle ou commerciale.
Elle dresse, en revanche, de sérieux obstacles devant les sociétés
qui projettent de se scinder, de se transformer, ou de participer a
une fusion. Certes, grace au réalisme économique des autorités
fiscales, parfois du législateur, ces obstacles ne sont plus, aujour-
d’hui, insurmontables. Néanmoins, d’assez nombreux projets de
concentration doivent étre abandonnés, soit parce qu’ils impli-
quent la distribution d’actions gratuites, soit parce que la loi pré-
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voit I'imposition des primes de fusion, soit, surtout, parce que les
sociétés envisageant leur réunion sont domiciliées dans des can-
tons différents. La justification des privileéges offerts aux concen-
trations, losqu’on sait combien de revenus non réalisés sont sou-
mis a I'impot, n’est d’ailleurs pas aussi évidente que certains le
prétendent, et 'avantage exorbitant dont bénéficient les soci€tés
meres absorbant une filiale n’est certainement pas mieux fondé
que — par exemple — I’exonération que la loi parait accorder, mais
que la jurisprudence refuse, aux contribuables qui transférent un
bien commercial dans leur fortune privée.
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Deuxiéme partie

La neutralité fiscale et ’application des lois

Comment limiter, ou éviter, I'influence du droit fiscal dans la vie
des affaires? Comment réaliser la neutralité de I'imp0ot et ’égalité
de traitement des contribuables? Comment assurer que ceux-ci
soient tous et toujours imposés conformément a leur capacité
contributive? Comment parvenir a ce que la fiscalité, a la fois,
n’empéche ni ne provoque I'accomplissement d’un acte juridique
ou I'utilisation d’une institution du droit commercial?

La justice fiscale, nous ’avons dit, déja, ne répond qu’a des
définitions subjectives, débordant du cadre du droit dans le
champ de la politique, variant selon les temps et les hommes.
C’est une fiction, un idéal, qui ne serait réalisé que si chaque
contribuable s’estimait justement imposé et équitablement traité,
par rapport tant a sa propre capacité qu’a celle des autres contri-
buables. Les conditions de la neutralité fiscale seraient alors réu-
nies et la fiscalité n’aurait d’influence que sur les contribuables
voulant s’assurer, abusivement ou frauduleusement, des avan-
tages indus.

Dés le moment ou la justice fiscale est une notion relative,
I'impd6t ne peut plus €tre neutre. Si 'existence des distorsions
dont nous avons dressé dans la premiére partie de ce rapport une
liste incompléte est une réalité objective, ces distorsions ne sont
pas le signe incontestable de réelles inégalités de traitement.
Elles démontrent, sans doute, que certains contribuables, ou cer-
taines catégories de contribuables, selon leur propre notion de
I’équité fiscale, s’estiment pénalisés ou désavantagés, s’ils choisis-
sent, ou parce qu’ils ont choisi, une forme juridique plutdt qu'une
autre. Mais ne risque-t-on pas, en admettant leur point de vue, et
en favorisant ainsi la neutralité fiscale, d’adopter des solutions
qui soient jugées inéquitables par d’autres catégories de contri-
buables? Dans ce contexte, une distinction s’impose entre les
distorsions de base, les choix fiscaux liés a la structure méme du
systeme en vigueur, et les distorsions secondaires, soit, les actes
et transactions juridiques destinés a éviter les conséquences de
choix défavorables.
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Les distorsions de base — I’examen des plus importantes fait
I'objet de la troisieme partie de notre rapport — ne pourraient
naturellement étre éliminées que par une modification de la loi:
seul le législateur serait en mesure, par exemple, d’harmoniser le
traitement des entreprises individuelles et sociétés de personnes,
et des personnes morales. Ces questions de structure ont une
importance capitale — puisque leur solution permettrait en méme
temps d’éliminer la plupart des distorsions secondaires — et elles
soulevent de nombreux et difficiles problemes, non pas seule-
ment de technique fiscale, mais aussi, et d’abord, de principe
qui, nous I’avons rappelé tout a I’heure, sont liés a des notions
subjectives.

Les distorsions secondaires — qui font 1’objet de cette seconde
partie — posent des problemes assez différents. Dans le but de
réaliser I’égalité de traitement des contribuables, d’éviter — au
profit de la neutralité de I'imp6t — que seuls certains d’entre eux,
plus ingénieux ou moins honnétes, bénéficient d’économies fis-
cales, I’Administration est souvent amenée, soit a définir et inter-
préter de maniére extensive les termes et dispositions des lois
d’impdts, soit, en faisant abstraction de transactions juridiques
simulées ou réputées abusives, a se fonder sur les actes que les
contribuables ont réellement voulu, ou auraient dii, de bonne foi,
accomplir. Cette réaction du fisc va parfois, nous 'avons déja
souligné, a l’encontre du but visé, en particulier lorsqu’elle
n’aboutit qu’a une neutralité superficielle ou illusoire, et qu’elle
prive les contribuables de la possibilité d’atténuer, grace a des
transactions qui les avantagent, les inégalités de la loi. Mais,
méme au cas ou I'interprétation choisie par I’Administration fa-
vorise effectivement la neutralité fiscale, il reste a voir si, et a
quelies conditions, les autorités chargées d’appliquer la loi ont le
pouvoir et la compétence d’en combler les lacunes, ou d’en corri-
ger les imperfections, afin que chaque contribuable soit imposé
équitablement et conformément a sa capacité contributive.

Si les diverses méthodes utilisées par le fisc dans sa lutte contre
I’évasion fiscale ne sont pas toujours faciles a distinguer les unes
des autres, chacune répond pourtant a des conditions qui lui sont
propres et a une démarche logique différente. L’interprétation
extensive — fondée sur des critéres économiques ou fiscaux — des
dispositions en vigueur permet d’appliquer ces dernieres a des
situations que le 1égislateur n’a pas expressément prévues: ainsi,
loctroi d’un droit de superficie, que la loi, par hypothese, ne
mentionne pas, est soumis aux régles concernant le contrat de
bail ou de vente; un acte de partage successoral est imposé
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comme une donation, etc. Lorsqu’une telle interprétation est ex-
clue, qu’il est inconcevable de soutenir que le 1égislateur a impli-
citement soumis au méme traitement les actes accomplis par le
contribuable et ceux, plus ou moins semblables, auxquels la loi se
réfere, il reste au fisc la possibilité, soit de nier la validité de ces
actes, soit d’en ignorer les effets. Ce n’est plus alors 'examen du
texte légal, mais ’analyse des circonstances du cas d’espece et des
motivations du contribuable qui conduit I'autorité a soumettre
une transaction, entachée de simulation ou réputée abusive, a des
regles dont I'interprétation ne permettait pas 'application.

En soulevant I’exception de simulation, le fisc respecte la réa-
lité¢ juridique; il n’interprete ni les actes du contribuable ni la
volonté du législateur: la donation camouflée sous une vente ou
un acte de partage est imposée pour ce qu’elle est et ainsi qu’elle
doit I’étre. En revanche, la conception économique (die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise) ne met pas en question la validité,
au plan du droit civil, des actes du contribuable; mais elle leur
dénie tout effet fiscal et confére a I’Administration le droit de se
fonder sur la forme juridique dont les circonstances et la bonne
foi imposaient le choix: ainsi, un prét accordé a une société par
son actionnaire sera assimilé, méme s’il s’agit réellement d’une
créance au regard du droit civil, a un apport en capital.

Faut-il approuver ou, au contraire, critiquer ces méthodes? Il
est certainement plus «politique», et par conséquent, plus facile,
d’en cautionner ’emploi, en invoquant la morale et I’équité, que
d’en souligner les dangers, pour des questions de principe et sur
la base d’arguments qui risquent d’étre mal compris et mal inter-
prétés. N'est-il pas, en effet, louable et nécessaire de combattre
I’évasion fiscale? Ne serait-il pas choquant et immoral que des
citoyens, souvent les mieux nantis, ou des sociétés, parmi les plus
puissantes, échappent a des imp6Ots qu’en bonne justice il de-
vraient et pourraient acquitter? La perception d’impots justes et
€quitables n’est-elle pas indispensable au bon fonctionnement de
I’Etat? Si ces questions appellent d’évidentes réponses, il ne se
justifie toutefois pas de les poser dans des termes qui laissent
entendre que toute restriction apportée aux pouvoirs d’'interpré-
tation des autorités administratives et judiciaires équivaut a en-
courager I’évasion fiscale. Le principe de la 1égalité, source et
fondement de toutes les critiques que provoquent 'interprétation
extensive et la conception économique, veut que la loi soit su-
préme, mais il ne la déclare pas immuable. Le respect de ce
principe n’implique nullement, par conséquent, que l'on tolere
’évasion fiscale, mais il peut exiger qu’elle soit combattue par le
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législateur, afin d’assurer la sécurité du droit et de protéger les
citoyens contre I'arbitraire de I’Etat.

Ainsi, les réactions de I’Administration a I'égard d’actes juridi-
ques influencés par la fiscalité doivent étre avant tout considérées
sous ’angle du principe de la 1€galité: quelles limites fixe-t-il au
pouvoir d’interprétation des autorités? Dessine-t-il, entre le
champ d’interprétation des lois et le champ d’action de la concep-
tion économique, une zone — qui est celle de 'économie d'impot
— dont seul le législateur peut modifier les contours?

Chapitre 1

L’interprétation extensive

Personne ne conteste le droit du 1égislateur fiscal de définir libre-
ment et extensivement les notions qu’il utilise, qu’elles trouvent
ou non leur pendant en droit civil. $’il doit, bien entendu, respec-
ter les principes dont I'article 4 Cst. assure la protection, il n’est
nullement présumé les violer du seul fait qu’il confére a certains
termes un sens différent de celui que leur donne le droit civil, ou
le langage courant!. L’équité et la neutralité de I'impdt veulent,
au contraire, que des actes dont les conséquences €économiques
sont identiques entrainent les mémes conséquences fiscales, et il
est souhaitable que le 1égislateur, par la voie de I’analogie, en
harmonise le traitement?,

Beaucoup plus délicate est la question de savoir si, dans les cas
ou la loi fiscale utilise, sans les définir, des notions connues du
droit civil, ou des finances publiques, les autorités chargées d’ap-

P L'arrét Grieder-Sutter du 6.10.1939, ATF 65 I 209, JT 1940 I, p.28, donne
I'exemple d’une loi fiscale définissant le terme de «donation» de maniére exten-
sive. La notion de «livraison», au sens de 'art. 15 al. 1 ACHA, est sensiblement
plus large, aussi, que celle du droit des obligations; voir, a ce sujet, 'arrét X. du
16.12.1970, Archives 39, p.435, RDAF 1972, p.180; l’arrét Rubinfeld du
26.5.1967, ATF 93 1 194, JT 1967 1, p.583 (résumé), Archives 36, p.91;
I'arrét Schmid du 21.9.1956, ATF 82 1 184, JT 1957 1, p. 268 (résumé); et,
encore, I'arrét Verband schweizerischer Konsumvereine du 12.3.1948, ATF 74
I 65.

> Concernant les clauses générales d’«harmonisation», dont les lois cantonales
fournissent de nombreux exemples, notamment en matiére immobiliere (no-
tions d’«immeuble», de «transfert immobilier», etc.), voir ci-dessous II C 2.
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pliquer la loi peuvent leur préter une portée et un sens différents,
en invoquant des considérations d’ordre économique ou, méme,
purement fiscal, notamment la possibilité d’abus ou d’inégalités
de traitement. Quelles que soient les critiques que suscite, nous le
verrons, la théorie de la réalité économique, son utilisation est
limitée, sauf exception®, aux cas ou le fisc démontre, non pas la
possibilité, mais I’existence d’un abus. En revanche, I'interpréta-
tion «fiscale» d’une disposition légale permet a I’Administration
de faire abstraction de certains actes juridiques, assimilés a des
actes plus ou moins similaires, sans avoir a faire la preuve d’un
abus, et sans méme que le contribuable soit en droit de démon-
trer qu’il n’en a point commis.

A. L’interprétation des notions de droit civil

Les notions que le législateur fiscal a empruntées au droit civil
doivent-elles étre nécessairement définies par les autorités fis-
cales dans les termes choisis par le législateur ou le juge civils?
Cette question est controversée®. Le Tribunal fédéral, considé-
rant que «der Steuergesetzgeber verwendet Ausdriicke, die auch
im Zivilrecht vorkommen, nicht stets im Sinn des Privatrechts» >,
admet qu’une «notion empruntée au droit civil ne conserve le
méme sens en droit fiscal que s’il ne résulte ni du texte ni du but
de la loi d’impot que celle-ci lui préte un sens différent»®. Alors
que cette conception, dans le passé, le conduisait généralement a
consacrer la préséance du droit civil’, il juge de plus en plus

3 Ainsi que nous le verrons plus loin, IT C, le Tribunal fédéral ne juge pas arbi-
traire que les autorités cantonales se fondent sur la réalité économique sans faire
la preuve d’un abus; la conception économique n’est plus alors qu'une forme
d’interprétation extensive.

4 A ce sujet, voir E. BLUMENSTEIN, System des Steuerrechts, Ziirich 1971, pp. 23
et ss; ID., Die Bedeutung zivilrechtlicher Begriffe fiir das moderne Steuerrecht,
dans: Festgabe der juristischen Fakultat der Universitat Bern fiir Eugen Huber,
Bern 1919, p.203; voir, aussi, la bibliographie figurant dans la note 85 ci-
dessous.

> Arrét X. du 26.3.1976, Archives 46, p.411, 413.

6 Arrét H. u. CO du 8.3.1944, ATF 70 1 26, 30, cité dans I'arrét J. Veillon du
27.1.1965, Archives 35, p.212, 215. Si le fisc doit, en principe, s’en tenir a la
définition du droit civil, il peut, aussi, en invoquer la primauté, lorsque le contri-
buable lui-méme veut se fonder sur une interprétation fiscale; voir, par exemple,
I'arrét Etablissement d’assurance contre lincendie du canton de Bile-Ville du
9.5.1969, Archives 38, p.523, RDAF 1970, p.232.

7 Arrét S. ar.l F.du 5.11.1965, Archives 35, p. 314, RDAF 1967 p. 154 (notion
de «transfert de la propriété»); arrét X. du 8.3.1961, ATF 87 1250,JT 19621,
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souvent, aujourd’hui, que le texte ou le but de la loi justifient une
interprétation fiscale des notions civiles. S’agissant, par exemple,
de la donation, le Tribunal fédéral a considéré que la notion
fiscale de cette institution pouvait, notamment, inclure les avan-
cements d’hoirie®, la renonciation (a titre onéreux) a certaines
prétentions successorales?, les rentes versées en vertu d’une pro-
messe de donner!?, et I'attribution faite par contrat de mariage au
conjoint survivant d’une part du bénéfice de 'union conjugale
excédant le pourcentage 1égal'l; il a également admis I’assimila-
tion a une libéralité pour cause de mort de la disposition d'un
contrat de société en nom collectif, suivant laquelle la part d’'un
associé décédé aux réserves latentes de la société demeurait ac-
quise aux associés restants'2,

L’interprétation extensive est certainement moins périlleuse et
moins discutable lorsqu’elle vise une notion qui, déja en droit
civil, a un caractére ou un contenu €conomique assez marqué,
ainsi qu’il est souvent vrai en droit commercial. Le terme de
«liquidation», par exemple %, évoque moins les formalités qu’im-
plique cet événement que les actes d’aliénation et de réalisation
accomplis par la personne physique ou morale qui cesse son acti-
vité commerciale. Il n’est pas surprenant, par conséquent, que
cette notion ait été définie de maniere, soit a inclure des transac-
tions qui n’étaient pas de véritables liquidations, soit a exclure
des opérations qui constituaient effectivement des liquidations
juridiques. C’est ainsi qu’en matiere d’IDN, auquel sont soumis

p. 322 (notion de «I’entreprise astreinte a tenir des livres»); voir, aussi, 'arrét C.
de la Cour de Justice de Genéve du 27.1.1953, SJ 1954, p.76 (notion de
«pension»).

8 Arrét X. und Consorten du 5.6.1970, ATF 96 1 411, 413.

Y Arrét E.-A. und M.-A. du 24.11.1976, ATF 102 Ia 418.

" Arrét X. du 26.9.1974, ATF 100 Ib 287, Archives 43, p.521, RDAF 1975,
p.302. L’interprétation choisie n’était pas seulement extensive, mais encore
contra legem, puisque celle-ci exonérait les rentes. Cette décision, expressé-
ment motivée par le désir d’éviter des abus et des inégalités de traitement,
illustre bien la maniére dont le Tribunal fédéral, peu a peu, substitue a la
primauté du principe de la légalité celle d’'une imposition neutre et équitable.

""Arrét X. du 9.7.1975, ATF 101 Ia 116, JT 1977 I, p.488; arrét W. du
28.11.1973, RDAF 1975, p.88; arrét S. du 11.2.1959, Archives 28, p. 348.

12 Arrét X. du 7.6.1972, ATF 98 Ia 258, JT 1974 I, p.653 (résumé); arrét
Schmid du 22.5.1957, Archives 27, p.137.

'3 Un autre exemple est la notion du fonds de placement ou «ensemble de biens
de caractere semblable» (arts 4 al.1 LIA et 48 al.1 LT), dont le Tribunal
fédéral a donné une définition plus large que celle contenue dans la LFFP
(art.2 al. 1) et 'OFP (art. 5); voir l'arrét X. & Ciedu 13.10.1972, Archives 42,
p.409.
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«les bénéfices de liquidation» des entreprises astreintes a tenir
des livres (arts 21 al. 1 litt. d et 43 AIN), I'affermage d’une entre-
prise est, en principe, assimilé a une liquidation s’il a «un carac-
tere définitif et s’il apparait exclu que le propriétaire reprenne
I'exploitation commerciale» !4, Cette interprétation n’est certai-
nement pas insoutenable. Toutefois, deés le moment ou elle ne
dépend pas d’un abus, mais uniquement de faits objectifs (no-
tamment, I’Age et I’état de santé du bailleur), I’égalité de traite-
ment et la bonne foi exigeraient qu’elle prévaliit également dans
les cas ou elle aboutirait & un résultat favorable au contribuable.
Or, la jurisprudence n’offre, sauf erreur, aucun exemple d’une
telle réciprocité; I’affermage d’une entreprise est toujours assi-
milé a sa liquidation, lorsque I’Administration le veut ainsi'?,
tandis qu’il est considéré comme une opération temporaire, lors-
que l'intérét de I’Etat 'exige, soit afin d’éviter les effets de la
prescription, soit afin d’accroitre le montant du bénéfice impo-
sable 1°.

Il serait fastidieux de citer, ici, tous les arréts, parfois contra-
dictoires, illustrant I'interprétation extensive des notions de droit
civil. Le droit de superficie, par exemple, a connu plusieurs méta-
morphoses; conformément aux veeux du fisc, 1l a été successive-
ment considéré comme étant ’'objet d’un contrat de vente!’, d’un
contrat de bail'®, ou, encore, d’un usufruit'®. C’est, bien entendu,
dans le domaine immobilier que I'interprétation extensive suscite
les plus nombreux litiges. Ainsi, le Tribunal fédéral n’a pas jugé

14 Arrét F.L. du 28.4.1972, Archives 41, p. 450, RDAF 1973, p.389, 391. Au
plan des impdts cantonaux, voir les arréts Frunz du 4.2.1970 et Balmer du
7.10.1960, RDAF 1973, p.12 (résumés).

15 Arrét B.S. du 25.2.1972, Archives 41, p.504, RDAF 1974, p.182; arrét
Witwe M.B. du 26.9.1969, Archives 39, p. 93; arrét Dame A.B.du 7.10.1960,
Archives 29, p. 305, RDAF 1962, p.199; arrét A. W.du 21.10.1955, Archives
24, p.279, RDAF 1957, p.77.

16 Voir I'arrét F.L. du 28.4.1972, note 14 ci-dessus, ol 'affermage avait mani-
festement un caractére définitif; 'arrét J.C.-A. du 23.10.1959, ATF 851 243,
JT 1960 1, p.376 (résumé), Archives 28, p.503, RDAF 1961, p.70; I'arrét
A.S.-M. du 20.12.1957, Archives 26, p.441, RDAF 1958, p.249: et I'arrét
A.A. du 21.9.1956, ATF 82 1 175, JT 1957 1, p. 266 (résumé), Archives 25,
p-303, RDAF 1958, p.14.

17 Voir ci-dessous II, note 187.

18 Arrét C. du 19.6.1964, ATF 90 I 252, JT 1965 1, p.514 (résumé), Archives
33, p. 478, RDAF 1965, p.292.

19 Arréts X. et consorts du 21.9.1966, ATF 92 I 343, L’usufruit, lui-méme, et les
rendements dont il est la source ne sont pas toujours traités de maniére iden-
tique; cf. par exemple, I'arrét Robadey du 6.2.1926, ATF 52 1 1, et I'arrét
Erben Meyer du 21.10.1922, ATF 48 I 256.
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arbitraire qu’un pacte d’emption fit assimilé a une promesse de
vente *, ou qu’un échange de parcelles, contrat unique en droit
civil, ft considéré comme une double vente, entrainant 'imposi-
tion d’un gain en capital chez les deux parties, alors méme que les
immeubles échangés avaient la méme valeur?'. Le Tribunal fédé-
ral a également admis que la valeur du goodwill attaché a une
source — aliénée avec le terrain sur lequelle elle jaillissait — fit
incluse dans le prix de 'immeuble, soumis au droit de mutation
cantonal??. Similairement, une indemnité spéciale (qui avait,
peut-étre, en droit civil, le caractére d’'une indemnité pour tort
moral), allouée a la victime d’une expropriation, a pu étre sou-
mise, sans arbitraire, a 'impot sur les gains immobiliers >3,

Si linterprétation extensive conduit généralement a créer les
conditions d’une imposition que le 1égislateur n’avait pas envisa-
gée, 1l arrive aussi plus rarement, bien sar, qu’elle entraine une
exonération d’impdt que la loi ne prévoit pas expressément. Les
concentrations et transformations d’entreprises, notamment, of-
frent, nous ’avons vu, déja, divers exemples d’interprétations
fiscales a ’avantage des contribuables, dont I’Administration a
pris I'initiative et que les autorités judiciaires ont plus tard confir-
mées. Ainsi, les réserves latentes de sociétés dissoutes ou liqui-
dées peuvent étre transférées en franchise d’impot a d’autres
personnes morales; les échanges de titres effectués par les action-
naires de sociétés absorbées ou scindées demeurent sans consé-

20 Arrét Léon et Ernest A. du 17.5.1950, RDAF 1952, p. 44. «Au point de vue

fiscal, en effet», a noté le Tribunal fédéral, «ce n’est pas tant la qualification ou

la nature juridique de 'opération qui entre en ligne de compte que son rdle et

son importance économique» (p.48).

Arrét Bachmann du 31.3.1966, ATF 92 1 95, JT 1967 1, p. 98, Archives 33,

p.393, RDAF 1973, p.16 (résumé). Il est vrai que dans l'arrét Y. du

20.11.1974, Archives 44, p. 599, le Tribunal fédéral a nié que I’échange d’une

parcelle contre une autre ayant la méme valeur et servant au méme usage (en

'espéce agricole) puisse produire un revenu imposable; c’est la un exemple

d’une application jurisprudentielle de la théorie du remploi.

22 Arrét Niedermann du 27.12.1929, ATF 55 1367, JT 1930 1, p.492, RDAF
1952, p. 66. Voir, aussi, I'arrét, Z. AG du 30.6.1965, Archives 35, p. 435, dans
lequel le Tribunal fédéral n’a pas jugé arbitraire qu’une indemnité versée au
vendeur d’'un immeuble commercial, en dédommagement des inconvénients
(mal démontrés) consécutifs a la cessation de son exploitation, fit incluse dans
le «prix de vente» et soumise au droit de mutation. Ce genre d’arrét, il faut le
noter, ne se distingue guere de ceux, examinés plus loin (II C), ou la Chambre
de droit public a considéré les actes des contribuables sous 'angle de leur
réalité économique.

23 Arrét Th.A. du 5.10.1966, Archives 36, p. 290, RDAF 1973, p.17 (résumé).

2
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quence fiscale; et, dans un récent arrét?*, le Tribunal fédéral a
méme affirmé que ’assimilation d’obligations (non convertibles)
a des droits de participation n’était pas contraire a la loi!

Deés le moment ou l'interprétation extensive est justifi€e, ainsi
qu’il est souvent le cas, aujourd’hui, par la volonté de prévenir
d’éventuels abus, elle ne se distingue plus guere de la conception
€conomique, qui sert a réprimer des abus déterminés; on ne sait
plus trés bien, en d’autres mots, si c’est I’application de la loi qui
est étendue a des actes qu’elle ne mentionne pas, ou si ce sont ces
actes qui, métamorphosés par leur réalité économique, viennent
tomber sous le coup de la loi. Une situation de ce genre, mais plus
ambigué encore, caractérisait I'affaire Gerberei X., ou, pour la
premiére fois, le Tribunal fédéral a jugé que la distribution effec-
tuée par une société a des personnes «touchant de pres» ses
actionnaires — seuls mentionnés par la loi — était soumise au droit
sur les coupons?°. Si la voie de I'interprétation extensive, choisie
par le Tribunal fédéral, était manifestement fermée par le prin-
cipe de la légalité (la notion d’«actionnaire» ne saurait raisonna-
blement inclure des personnes qui ne sont pas actionnaires!), la
voie de la réalité économique n’aurait pas été plus satisfaisante,
car la distribution dont bénéficie un proche n’a pas nécessaire-
ment une motivation fiscale. C’est, en fait, la réalité juridique qui
justifiait la décision du Tribunal fédéral et qu’il aurait dii invo-
quer; en effet, 'actionnaire qui détermine sa société a effectuer
une prestation ou une libéralité a un tiers — qu’il s’agisse ou non
d’un proche — stipule un dividende en faveur de ce dernier, soit
donandi causa, soit, éventuellement, solvendi ou credendi
causa®®.

Les limites de I'interprétation des notions empruntées au droit
civil sont, certes, difficiles a tracer. D’un c6té, on trouverait dé-
raisonnable que le fisc soit toujours et nécessairement li€ par ces
notions; il est juste, par exemple, qu'une prestation a titre gratuit,
sans égard a sa forme, soit soumise au régime des donations, ou
que les «participations obligatoires» auxquelles sont tenus les
membres d’une coopérative soient traitées comme des apports en
capital?’, et on congoit facilement, aussi, qu’une institution de

24 arrét Kurth du 25.6.1975, ATF 101 Ia 92, concernant une concentration
réalisée par la création d’une société holding.

25 Arrét du 29.11.1946, ATF 72 1 305, JT 1947 1, p. 534 (résumé).

26 Voir ci-dessus Premiére partie, ITI D 2.

27 Arrét Bau- und Mietergenossenschaft Luzerndu 16.9.1964, ATF 901153,JT
1965 1, p.162, RDAF 1973, p. 88 (résumé).
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droit étranger, tel le trust du droit anglo-saxon, soit assimilée a
I'institution locale (fondation ou usufruit) a laquelle elle res-
semble le plus?®. D’un autre c6té, la prévention d’abus et d’éva-
sions fiscales éventuelles n’est pas un motif suffisant d’interpréta-
tion extensive?®. Il n’est, déja, guére admissible de se fonder sur
les intentions du législateur qu’il a clairement exprimées dans ses
travaux préparatoires, mais qu’il n’a pas concrétisées dans la
10i®Y; il est beaucoup moins admissible, encore, de se baser sur
I'intention, toute générale, qu’il aurait eue, ou qu’il aurait da
avoir, de respecter ’égalité de traitement et de réaliser la neutra-
lité fiscale. Le principe de la légalité postule la sécurité du droit,
et celle-ci n’est garantie que si les décisions administratives et
judiciaires sont soumises a I’exigence d’avoir un caractére prévi-
sible. C’est ce concept, cette condition, de la prévisibilité, qui, a
notre avis, trace a I'interprétation des limites plus ou moins préci-
ses*!: un contribuable ne sera imposable que s’il pouvait raison-
nablement prévoir — et on ne saurait exclure que son niveau de
sophistication fiscale soit pris en considération®* — que ses actes
tomberaient sous le coup des régles auxquelles le fisc prétend le
soumettre *>.

2 Voir, par exemple, I'arrét de Graffenried du 14.5.1952, RDAF 1954, p.3
(résumé). _

29 Bien entendu, faut-il réserver le cas ou la disposition applicable a précisément
pour but d’empécher des abus, comme, par exemple, I'art. 21 al. 1 litt.a LIA
(précédemment I’art. 7 al. 1 AIA), qui subordonne le remboursement de I'IA a
la condition que le contribuable ait eu, lors de I'’échéance de ses rendements, le
droit de jouissance sur les valeurs génératrices des revenus imposés; voir I’arrét
X. du 30.3.1973, Archives 43, p.457, RDAF 1976, p.31; I'arrét F. §A4 du
6.2.1970, Archives 39, p.383, RDAF 1971, p.176; l’arrét X, du 1.6.1962,
ATF 88 1133,JT 1963 I, p. 544 (résumé); et I'arrét Banque A. du26.9.1958,
ATF 84 I 178, JT 1959 I, p. 345 (résumé), Archives 28, p.116, RDAF 1959,
p.179. :

3 Le rdle effacé de l'interprétation historique a été mentionné dans plusieurs
arréts; voir, par exemple, 'arrét X. du 14.2.1973, Archives 43, p.201, 205,
ainsi que l'arrét X. AG du 13.6.1973, Archives 43, p. 469, 472.

31 Voir J.A. REyMoND, Le principe de la 1égalité de I'impdt et interprétation des
lois fiscales, Etude de jurisprudence, dans: Mélanges offerts a la Société suisse
des luristes, Geneve 1976, pp. 261 et ss, notamment p. 282.

32 Cette question mériterait un examen plus approfondi. Nous n’avons le souvenir
que d’une seule décision dans laquelle le Tribunal fédéral a pris en considéra-
tion les connaissances (en I'espece, le manque de connaissances) juridiques et
fiscaies du contribuable; voir l'arrét J.R. du 15.6.1973, Archives 42, p. 400,
RDAF 1975, p. 173, 176.

33 Ains, I'imposition de I'agio, quelles que soient les critiques qui peuvent lui étre
adressées, est indubitablement prévisible lorsque la loi inclut dans la notion de
béncfice les attributions aux réserves; voir arrét SKA du 29.5.1974, Archives
44, n.337.
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I1 convient de souligner, dans ce contexte, que le principe de la
légalité, sans €tre inopérant, joue un role secondaire en matiere
de double imposition intercantonale, ou il s’agit moins de déter-
miner si une transaction est imposable que de désigner le canton
qui pourrait I'imposer. Si le désir de réaliser I’égalité de traite-
ment des contribuables ne justifie jamais, a lui seul, le recours a
I'interprétation extensive, 1’égalité de traitement des cantons,
leur droit a une répartition équitable de la mati¢re imposable,
justifie souvent, au contraire, d’accorder a des considérations
économiques un poids prédominant.

La jurisprudence fondée sur l'article 46 alinéa 2 Cst. ne mé-
connait pas cette situation particuliere. Le Tribunal fédéral, soit
en se fondant sur la réalité économique, mais sans exiger la pré-
sence d’une évasion fiscale, soit, plus justement, en se bornant a
souligner I'importance de considérations économiques, a inter-
prété extensivement diverses notions de droit civil, ou s’en est
notablement écarté. Il a jugé, par exemple, que le domicile fictif
qui peu naitre de 'application de I'article 24 alinéa 1 CC ne crée
pas d’assujettissement34. Il a jugé aussi, s’agissant de savoir si le
représentant d’une entreprise constituait un établissement stable
de cette derniere, ou avait un statut d’indépendant, que les rap-
ports de droit civil (mandat ou contrat de travail) n’étaient pas
déterminants . Et, encore, a-t-il assimilé a des apports les préts
des associés de sociétés en commandite ou en nom collectif, lors-
que les fonds avancés, de par leur origine, les conditions de leur
remboursement, ou leur utilisation, avaient la méme nature éco-
nomique que lactif social3¢. Mais, ici & nouveau, c’est dans le
domaine immobilier que I'interprétation extensive trouve ses il-
lustrations les plus nombreuses. La notion d’«immeuble» s’est
ainsi élargie jusqu’a inclure une maison démontable®’ ou des
meubles meublants38. La notion de gain, ou de rendement immo-
bilier, a été étendue au bénéfice obtenu lors de la vente d’un droit

3% Arrét André du 4.10.1941, ATF 67 I 97. Concernant le siege de personnes
morales, voir Premiere partie, II B 4.

35 Arrét Brauerei Haldengut du 7.12.1928, ATF 54 1 415, 419.

36 Arrét A. Becker-Kuhn du 28.10.1970, RDAF 1971, p. 349 (résumé); arrét N.
du 29.11.1967, ATF 931542,JT 19691, p.113 (résumé), RDAF 1969, p. 119
(résumé); voir, aussi, les arréts Jenny du 17.6.1953 et Burger du 2.4.1952,
RDAF 1954, pp. 232 et 233 (résumés).

37 Arrét Aeberhard du 29.9.1965, ATF 91 1 279, JT 1966 I, p.320 (résumé),
RDAF 1966, p.281 (résumé).

38 Arrét P. SA du 24.10.1973, RDAF 1976, p. 298 (résumé).
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d’emption?®, ou par 'exécution d’un contrat d’entreprise lié au
transfert d’'un immeuble %°. Le Tribunal fédéral a également attri-
bué un caractéere immobilier au gain réalisé par la vente de toutes
les actions d’une société immobiliere*!, puis de la majorité de tels
titres*?, puis des actions d’une société qui n’était pas exclusive-
ment immobiliere4, et, enfin, d’'une participation minoritaire
dans une holding propriétaire d’immeubles et de titres immobi-
liers 44!

B. L’interprétation extensive de notions fiscales
et de termes courants

Ainsi que le révelent certains des arréts qui viennent d’étre men-
tionnés, il n’est pas rare qu’'une décision combine 'interprétation
d’une notion de droit civil et 'interprétation d’un concept €cono-
mique et fiscal. L’échange immobilier de I'arrét Bachmann* en
fournit un bon exemple; en assimilant cet échange a une double
vente, le Tribunal fédéral a donné une définition fiscale de la
vente — s’il s’était agi de I’échange d’actions d’une société immo-
biliere, il aurait procédé, en méme temps, & une interprétation
extensive de la notion d’«immeuble» — et, en jugeant que cette
double vente entrainait un bénéfice imposable, il a interprété la
notion fiscale de «gain», ou de «réalisation»: devait-on admettre
qu’une personne réalise un bénéfice imposable lorsqu’elle n’ob-

3 Arrét Frank du 23.10.1957, ATF 83 1 329, JT 1958 1, p.211.

40 Arrét R. du 10.7.1957, ATF 83 I 184, JT 1958 I, p.58. En revanche, ni le
dédit recu par le propriétaire d’un immeuble, ni la rente que le débiteur d’un
droit d’emption immobiliere avait obtenue en échange de sa renonciation a
indexer le prix de vente n’ont été considérés comme des gains immobiliers; voir
I'arrét Wiederkehr du 3.6.1959, RDAF 1960, p.248, et l'arrét Hans du
23.5.1973, ATF 99 Ia 223, RDAF 1976, p.299.

U Arrét Walter du 18.2.1959, ATF 85 1 91, JT 1959 I, p. 557, Archives 28,
p. 302, RDAF 1960, p. 246. Voir, aussi, I'arrét Dame X.du 2.2.1972, ATF 98
Ia 86, JT 1973 I, p.290, RDAF 1974, p.77 (résumé); et l'arrét Y. AG du
2.11.1966, Archives 36, p.292.

42 Arrét B. du 26.2.1964, Archives 33, p.345, RDAF 1966, p.279. En prenant
une autre décision, a noté le Tribunal fédéral, «on ouvrirait la porte toute
grande a I'évasion fiscale».

43 Arrét X. du 7.7.1965, ATF 91 1 467, JT 1967 1, p. 301, RDAF 1966, p.279
(résumé).

# Arrét X. du 23.3.1977, ATF 103 Ia 159.

45 Note 21 ci-dessus.
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tient aucun avantage monétaire et qu’elle procede a un remploi
automatique et immédiat de sa plus-value?

L’interprétation de ces notions de «bénéfice», «gain», ou «re-
venu», ainsi que des notions de «frais généraux», d’«amortisse-
ment» ou de «provision», joue naturellement un role essentiel
dans la solution des litiges qu’entraine I’application des lois d’im-
pots. Le Tribunal fédéral a pu dire, sans doute a juste titre, que le
recours a des considérations économiques était plus facilement
admissible quand «il s’agissait de I'interprétation d’un terme du
langage commercial (Gewinnungskosten)» qu’en vue de définir
«une notion ayant, comme celle de la personne morale, un sens
juridique précis et que le droit fiscal n’a fait qu’emprunter au
droit privé» . Certes, il n’en découle pas que le pouvoir d’inter-
prétation des autorités de taxation doit étre d’autant plus large
que la loi est moins précise et moins claire, ou que le lIégislateur y
a multiplié, afin d’éviter des lacunes, les clauses générales; bien
au contraire, 'indispensable prévisibilité des décisions adminis-
tratives et judiciaires exige que l'interprétation d’une loi impré-
cise ou incompléte soit particulierement restrictive et prudente. 11
n’en est pas moins vrai qu’il manque, ici, les points de référence
qu’offre le droit civil lorsqu’il s’agit d'interpréter des notions qui
lui ont été empruntées. Les termes du langage commercial, tels
ceux de «revenu» ou de «frais généraux», peuvent étre définis de
maniere trés différente, et 'omission du législateur fiscal d’en
préciser le sens crée une insé€curité juridique permanente et irré-
médiable, que la jurisprudence peut amplifier, ou, au contraire,
tenter de diminuer, mais qui ne lui est pas imputable, et que le
test de la prévisibilité ne permet pas d’éliminer.

L’article 21 alinéa 1 litt.d AIN, qui prévoit I'imposition des
bénéfices en capital obtenus dans I'exploitation des entreprises,
offre un bon exemple des difficultés rencontrées par les autorités
administratives et judiciaires dans 'interprétation de notions, in
casu celles de «réalisation» et d’«aliénation», que ni la loi fiscale
ni le droit civil ne définissent, et auxquelles il est possible de
préter des sens trés différents. Si, dans ce contexte, on ne voit
guére ce qui permet au Tribunal fédéral d’affirmer que 'article
en cause a «une teneur trés large» *’, on congoit néanmoins qu’il
ait qualifié d’«aliénation» le transfert d’un bien commercial dans

¥ Arrét Société pour lindustrie de aluminiumdu 1.12.1933, ATF 591272, 281,
JT 1934 I, p. 560 (résumé).
47 Arrét F.S. du 5.2.1960, Archives 28, p. 511, RDAF 1961, p. 140, 141.
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la fortune privée de son propriétaire **, et, méme, qu’il ait pu voir
une «réalisation» des plus-values d’une entreprise dans le fait
que celle-ci cessait — son chiffre d’affaires ayant diminué — d’étre
astreinte a tenir des livres*”. Malgré leur caractére insolite, ces
jurisprudences ne méritent pas, pensons-nous, les critiques qui
leur ont été adressées’’. Ainsi que le Tribunal fédéral I'a relevé
dans un autre cadre, les autorités chargées d’appliquer la loi peu-
vent étre autorisées a «prendre en considération de fagon appro-
priée certaines particularités justifiées ressortant a la technique
fiscale» !, et les arréts qui viennent d’étre mentionnés présen-
taient précisément de telles particularités, qui rendaient prévisi-
ble la solution choisie. En effet, le 1égislateur fédéral, a tort ou a
raison, a établi des distinctions significatives entre le patrimoine
privé d’un contribuable et son patrimoine commercial, et, au sein
de ce dernier, entre les biens affectés a une entreprise astreinte a
tenir des livres (seule soumise a I’art. 21 al.1 litt. d) et les biens
investis dans une entreprise artisanale ou de peu d’importance. Il
est des lors conforme a la logique du systéme que la notion d’alié-
nation n’inclue pas seulement les cas ou des actifs changent de
propriétaire, mais qu’elle englobe aussi les transferts de biens
d’un patrimoine a l'autre. Des considérations du méme ordre
justifient d’ailleurs, dans certains cas, 'attribution a la fortune
commerciale d’un contribuable, ou d’une société de personnes,
de biens immobiliers appartenant a un tiers, ou a un seul des
associés>?. Et l'on peut encore citer, dans d’autres domaines,
mais toujours dans le cadre d’interprétations suscitées, sinon
commandées, par la structure du systeme en vigueur, I'imposition
des actions gratuites®®, ou celle des plus-values afférentes aux
participations d’une société mixte qui, en faisant apport de son
exploitation commerciale a une autre soci€té, €tait devenue une
pure holding, désormais exonérée d’impots>*.

# Arrét W. du 22.9.1950, ATF 76 1206, JT 1951 1, p. 216 (résumé), Archives
19, p. 332; cette jurisprudence a été confirmée a plusieurs reprises, notamment
dans I'arrét K. du 12.11.1976, Archives 46, p. 112, l'arrét F.G.du 16.5.1975,
Archives 44, p.205, RDAF 1976, p.371, et dans l'arrét Erben des K.B. du
29.9.1969, Archives 39, p.170, RDAF 1972, p. 20.

9 Arrét F.S. du 5.2.1960, note 47 ci-dessus; voir, aussi, 'arrét J.C.-A. du
23.10.1959, Archives 28, p. 502, RDAF 1961, p.70.

3 Voir 1. BLUMENSTEIN, Rechtsstaatliche Ausgestaltung und Anwendung der
Steuer, Archives 25, pp.273 et 337, 350.

SUArrét X. du 20.6.1969, Archives 38, p.497, RDAF 1972, p. 302, 305.

2 Voir ci-dessus, Premiére partie, II1, note 132.

3 Voir ci-dessus, Premiére partie, [V A 3.

3 Arrét A.H. du 5.10.1966, Archives 36, p.120.
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Les autorités administratives et judiciaires sont appelées a in-
terpréter, non seulement des notions de droit civil ou des con-
cepts propres au droit fiscal, mais aussi des termes et des expres-
sions, utilisés par les lois d’impots, qui appartiennent au langage
courant. 1l est généralement, ici, plus facile de discerner les limi-
tes que le principe de la légalité fixe a 'interprétation extensive,
mais dont la jurisprudence obsédée par la crainte de I’évasion
fiscale, de plus en plus souvent, parait ignorer I’existence. Que les
panneaux d’information placés par les entreprises de construc-
tion aux abords de leurs chantiers soient considérés comme des
«réclames» > n’a, sans doute, rien d’inadmissible. Que les verse-
ments des fondateurs d’une société d’assurance a un fonds spécial
d’organisation soient inclus dans le «prix payé» pour leurs actions
(art.23 anc. LT)>¢ n’est certainement pas inconcevable. Que I’ Afc
assimile des effets de change a des «avoirs de clients» (au sens
de P'art.4 al.1 litt.c LIA) apparait, en revanche, beaucoup plus
discutable, surtout lorsque cette interprétation est uniquement
fondée sur le fait qu’«il serait sinon trés facile d’éluder I'imp6t
anticipé»®’. Il nous parait également injustifié d’exclure de la
notion d’«impense» des commissions de courtage, sous le pré-
texte qu’une autre interprétation «pourrait conduire a des abus et
rendre illusoire I'imposition des gains immobiliers» °®, Comme il
est injustifié, encore, de qualifier d’«emballage» ce qui n’en est
manifestement pas un, afin de sauvegarder 1’égalité de traite-
ment>?, ou de donner au terme de «prépondérant» un sens que le
dictionnaire ignore, parce qu’'une autre solution conduirait a ac-
corder a un contribuable des avantages indus «ungerechtfertigte
Steuervorteile» ).

Ces derniers exemples illustrent ce que 'interprétation exten-
sive est trop souvent, et ce que le principe de la 1égalité lui inter-
dit d’étre: un moyen de lutter contre des abus qui ne sont pas

3 Arrét Y. und X. du 27.9.1967, Archives 37, p. 60.

% Arrét X. und Y. du 26.3.1976, Archives 45, p.114.

37 Décision du 27.12.1965, Archives 35, p. 318, RDAF 1967, p.150.

38 Arrét E.M. du 5.10.1960, cité dans une décision de la CCR du Valais, RDAF
1965, p. 91, 94. Dans ’arrét Bentom AG du 29.1.1975, ATF1011a1,JT 1977
I, p. 470, Archives 45, p. 485, le Tribunal fédéral a jugé arbitraire le refus du
fisc d’admettre la déduction, a titre d’impenses, des honoraires d’entrepreneur
général de la société contribuable. Concernant cette notion d’«<impenses», voir,
encore, 'arrét B. et C. du 20.5.1975, Archives 45, p.490; 'arrét G. AG et B.
du 28.3.1973, RDAF 1975, p. 11; ainsi que I'arrét 7. du 16.10. 1963, Archives
33, p.288.

59 Arrét D. SA du 9.6.1972, Archives 41, p.257.

0 Arrét L. Holding AG du 7.10.1970, Archives 41, p. 64.
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démontrés, ou de garantir, par la voie de I'imposition, une égalité
de traitement que le 1égislateur n’a pas expressément consacrée.

C. L’imposition selon la capacité contributive

1. Notion et portée du principe de la capacité contributive

a) Son application en faveur du contribuable

Il est aujourd’hui unanimement reconnu qu’un impdt®!, a tout
le moins un impdt direct?, n’est juste et équitable — et, par
conséquent, ne peut étre neutre — que s’il tient compte de la
capacité contributive des contribuables®®. Le législateur a le de-
voir d’instituer des impots dont le taux ou le montant varient
selon les facultés économiques des citoyens; méme lorsque cette
régle n’est pas expressément inscrite dans la Constitution®, un
contribuable peut exiger, en se fondant sur I'article 4 Cst., d’étre
imposé en fonction de sa capacité contributive, et de ne pas de-
voir supporter une charge fiscale plus lourde que celle a laquelle
sont soumises des personnes dont la capacité est €gale ou supé-
rieure a la sienne ®°. Par ailleurs, le Tribunal fédéral n’a pas exclu
qu’un contribuable puisse invoquer la garantie de la propriété
(art. 22" Cst.) au cas ou un impdt provoquerait «une atteinte
extraordinairement grave a la fortune privée, épuiserait large-
ment la substance de I'objet imposable et bouleverserait a tel
point les conditions de fortune du contribuable que des droits
essentiels de la propriété lui seraient enlevés» ®.

1 Voire d’autres contributions, telle que la taxe militaire; arrét Hubert du
5.11.1965, ATF 91 1429, JT 1966 1, p. 585 (résumé).

62 Un imp6t est qualifié d’«indirect», notamment, lorsqu’il ne tient pas compte de
la capacité contributive de ceux qui 'acquittent; voir I'arrét Schweiz. Eidgenos-
senschaft, ATF 95 Ib 225, 231.

63 Arrét Caravansea du 2.2.1966, ATF 92 1 1, JT 1966 1, p.509 (résumé),
RDAF 1966, p.307.

64 Elle I'est, en particulier, dans la Constitution fédérale, en matiére d'IDN (art.
41'" al.5 litt.a), et dans certaines chartes cantonales (voir, par exemple,
'art. 19 al. 1 de la constitution zurichoise).

65 Arrét Weber et consorts du 20.6.1973, ATF 99 Ia 638, JT 19751, p. 290, 299.

% Ibid., JT 1975 I, p.297. Concernant cette question, voir M. IMBoDEN, Die
Verfassungsrechtliche Gewahrleistung des Privateigentums als Schranke der
Besteuerung, Archives 29, p. 2.
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Cependant, la notion de capacité contributive est malaisée a
définir. Au plan des personnes physiques, elle se confond, jus-
qu’a un certain point, avec la faculté d’épargner ou d’engager des
dépenses somptuaires et superflues. Ainsi s’expliquent la pro-
gressivité des taux d’impdt et les exonérations accordées par la
plupart des lois fiscales a la partie du revenu correspondant au
minimum vital; moins un revenu est nécessaire a ’entretien du
contribuable, plus s’accroit sa capacité ¢économique. Mais I’appli-
cation de ces régles toutes générales ne garantit pas une imposi-
tion €quitable. Encore faut-il dessiner — et c’est la un art avant
tout politique — la courbe de progression des taux, et, ce qui est
plus important, peut-étre, préciser la notion de revenu. Au plan
des personnes morales, les éléments constitutifs d’une imposition
juste et équitable ne sont pas plus faciles a établir. Toutes les
sociétés ont-elles (ainsi que le présuppose le systeme helvétique)
une capacité économique propre, indépendante de celle de leurs
membres, qui justifie la double imposition de leurs revenus? La
capacité contributive d’'une coopérative, qui ne recherche pas le
profit, peut-elle se mesurer sur la base des mémes critéres que
celle d’une société anonyme ©7?

Si la notion de 'imp0dt juste, ainsi que I'a souligné WACKERNA-
GEL%, ne reléve pas exclusivement des finances publiques, le droit
constitutionnel des citoyens d’étre imposés selon leurs facultés
économiques demeure néanmoins assez théorique, et ’on concoit
mal qu’un contribuable, mesurant sa capacité financiére et la
comparant a celle de tiers, puisse démontrer le caractére inégal
ou prohibitif d’'un imp6t. Le législateur dispose en ce domaine
d’un pouvoir d’appréciation qui, sans étre illimité, est nécessaire-
ment trés large ®. Lui seul peut, et doit, tenter, en tenant compte
de I’évolution politique et sociale, de résoudre des questions qui,
par leur caractére subjectif, leur complexité, et 'imprécision des
concepts auxquels elles sont liées, échappent, sauf dans des cas
extrémes, a toute solution administrative et a tout controle judi-
ciaire.

7 Concernant ces problémes, voir-dessous, Troisiéme partie, 1.

8 J.WACKERNAGEL, Die Kunst der Besteuerung, RDS 1954, p. 437, 439,

%9 Voir I'arrét Weber et consorts du 20.6.1973, note 65 ci-dessus, concernant
I'impét balois sur la richesse, JT 1975 I, pp.300 et 301.
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b) Son rdle dans I'interprétation des lois

Si les contribuables n’ont qu’un droit théorique a étre imposés
selon leur capacité contributive, I’Administration, de son co6té,
n’a aucun droit d’invoquer cette notion aux contours mal définis
pour interpréter les lois d’impots ou combattre ’évasion fiscale.
Pourtant, la tendance actuelle du fisc est précisément d’assimiler
des actes ou des transactions a d’autres, sous prétexte qu’ils réve-
lent des facultés contributives équivalentes, ou d’exiger des con-
tribuables qu’ils utilisent des formes juridiques qui reflétent leur
capacité économique. Par un avatar surprenant, le droit a I'éga-
lité de traitement et a une imposition équitable s’est transformé
en devoir, et c’est ’Administration qui se prévaut d’un «droit
constitutionnel» a réaliser I’égalité de traitement, ou, plus préci-
sément, I’égalité d’imposition, des contribuables.

Cette these est en opposition fondamentale, il n’est guére be-
soin de le souligner, avec les principes — de la légalité et de la
séparation des pouvoirs — qui régissent un Etat de droit, quels
que solent les arguments, fondés sur des considérations morales,
qui voudraient la justifier. La jurisprudence offre malheureuse-
ment des exemples toujours plus nombreux de ce type d’'interpré-
tation extensive. C’est ainsi que I’Administration, en se fondant
sur l'article 23 AIN (ou, a Geneve, I'art.23 LCP), prétend
aujourd’hui attribuer le caractere de «frais d’entretien», non dé-
ductibles, aux intéréts débités par une société a son actionnaire,
ou par une banque a son client, sous le prétexte que ces intéréts, a
défaut d’€tre payés, ne diminuent pas la capacité économique du
débiteur, ou, s’ils sont effectivement acquittés, sous le prétexte
que les préts qu’ils rémunéerent servent a I’entretien du contri-
buable ou lui donnent les moyens de spéculer’’. De méme, I’Ad-
ministration fédérale n’admet pas que ’acquéreur d’un immeuble
en mauvais état déduise de son revenu (conformément a I’art. 22
al. 1 litt.b AIN) les frais de rénovation qu’il engage apres son
achat’!, car il serait, soi-disant, inéquitable que ce contribuable

"'Voir les arréts M.X. du 12.11.1975, RDAF 1976, p.193, et M.B. du
29.5.1974, RDAF 1974, p.280, rendus par le T.A. du canton de Genéve.
Voir, aussi, 'arrét R.-S. du 28.1.1975, Archives 44, p. 360, RDAF 1977, p. 29,
ou le Tribunal fédéral — en se fondant sur la réalité économique, et non pas sur
le seul argument d’une imposition conforme a la capacité contributive — a dénié
a un contribuable le droit de déduire les intéréts versés a une compagnie
d’assurance aupres de laquelle il avait souscrit une assurance-vie mixte contre
une prime unique dont il était resté débiteur.

! Arrét X. du 30.9.1977, ATF 103 Ib 197, et arrét X. du 15.6.1973, ATF99 Ib
362.
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soit mieux traité que 'acquéreur d’'un immeuble déja rénové,
dont la dépense totale serait la méme, mais qui ne bénéficierait
d’aucune déduction’?.

Sans doute, peut-on trouver choquant qu’un contribuable fasse
I’économie d’impdts que ses facultés économiques lui permet-
traient d’acquitter et auxquels d’autres contribuables n’ont pas la
possibilité ou la tentation d’échapper. Mais faut-il réellement
préférer aux inégalités qui sont la rancon du respect de la légalité
I'insécurité juridique et les risques d’arbitraire que provoquerait
I’abandon du dogme de la séparation des pouvoirs? S’il est im-
portant et nécessaire qu'une société se donne pour tache d’insti-
tuer des imp0Ots justes, qui tiennent compte de la capacité écono-
mique des citoyens, et s’il est indispensable que les autorités
chargées d’appliquer la loi respectent I’égalité de traitement des
contribuables, «On ne saurait cependant», ainsi que le Tribunal
Administratif de Geneve I’a fort bien dit, «transformer ces objec-
tifs en principes impératifs selon lesquels toute application ou
toute interprétation d’une disposition de la LCP devrait obliga-
toirement refléter la stricte réalité économique et imposer le con-
tribuable selon sa capacité contributive exacte» >

Dans un récent arrét, concernant le «capital dissimulé» d’une
société immobiliere, le Tribunal fédéral, marquant la frontiere
entre I’économie d’impdt et I’évasion fiscale, a également écarté
I'application d’une méthode d’interprétation qui, au-dela de la
conception économique traditionnelle, permettrait au fisc d’invo-
quer sans autre la capacité financiere des contribuables. Les con-
ditions de I’évasion fiscale, a noté le Tribunal fédéral, «ne sont
pas réalisées du simple fait que la société n’a pas, aux yeux de
lautorité fiscale, un capital propre (capital social et réserves)
suffisant, correspondant & sa capacité économique réelle»’?;
«L’autorité fiscale ne peut... s’écarter de la situation formeile en
arguant que 'imposition qui la prendrait pour base ne serait pas
satisfaisante; ce serait enfreindre le principe de la 1égalité» 7>,

Ce rappel opportun d’une régle essentielle signifie-t-il que le
Tribunal fédéral entend modifier le cours de I’évolution qui, peu

72 11 est a peine utile de relever que, dans ce dernier cas, ’ancien propriétaire a pu
déduire ses frais de rénovation, alors que la thése adoptée par le Tribunal
fédéral conduit a exclure définitivement, au seul profit de I’Etat (et au nom de
I’égalité de traitement!), la déduction des mémes frais.

3 Arrét M.B. du 29.5.1974, note 70 ci-dessus, RDAF 1974, p. 290.

4 Arrét SI C.du 13.2.1976, ATF 102 Ib 151, Archives 45, p. 527, RDAF 1977,
p. 309, 317.

5 Ibid., RDAF 1977, p.317.
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a peu, substitue au droit des citoyens d’étre imposés selon leur
capacité contributive le droit du fisc d’imposer les contribuables
en fonction de leurs facultés économiques et financieres? On ne
peut guere 'espérer. Trop de décisions démontrent que le prin-
cipe de la légalité cede et s’efface devant le concept de I’égalité
d’imposition. Le législateur n’est plus seul a définir I'«impdt
juste», et lorsque l'interprétation extensive d’un texte n’en justi-
fie pas 'application, lorsque le droit demeure encore trop loin
des faits, I'interprétation de ceux-ci, sous I’angle de leur réalité
économique, permet de les rapprocher du droit. Cette évolution
n’est probablement pas arrivée a son terme. La théorie du rende-
ment minimum, examinée ci-dessous, veut lui faire franchir le pas
décisif qui donnerait a I’autorité ce droit, que le Tribunal fédéral
lui dénie encore, en principe, mais qu’il parait bien lui recon-
naitre, dans certains cas, de s’«écarter de la situation formelle en
arguant que I'imposition qui la prendrait pour base ne serait pas
satisfaisante».

2. La théorie du rendement minimum

De par leur nature, ou en raison de leur structure financiere,
certaines sociétés — coopératives et immobilieres, notamment —
échappent aux impdts que leur capacité contributive, ou leur
force concurrentielle, justifierait qu’elles acquittent. Cette situa-
tion, on le sait, a conduit le législateur, dans plusieurs cantons, a
instituer des impoéts spéciaux, qui, au lieu de frapper le rende-
ment des personnes morales, sont prélevés sur la base de leur
chiffre d’affaires ou de leur fortune immobiliére ’®. Parallélement
a cette intervention législative, les autorités fiscales ont congu la
théorie de la «sous-capitalisation», ou du «capital dissimulé»,
dont I'application, conjuguée a celle des reégles relatives aux divi-
dendes cachés, limite les possibilités offertes aux sociétés d’allé-
ger le poids de la double imposition et de réduire le montant de
leurs bénéfices imposables’’. Plus récemment, cependant, ' Afc a
développé une nouvelle méthode d’imposition, qui vise a sou-
mettre les sociétés commerciales, sans base légale, a un impot
minimum, dont 'objet n’est pas le rendement réel, mais un ren-
dement forfaitaire, imputé a ces sociétés sous le prétexte que leur
but économique les astreint a faire et déclarer des bénéfices.

76 Voir ci-dessous Troisiéme partie, I A 1.
77 Voir ci-dessous II B 2, litt. b,
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a) Le rendement minimum des sociétés holding et financiéres

Les intéréts versés par une société financiere a ses actionnai-
res-créanciers sont considérés — a juste titre — comme des divi-
dendes cachés, dans la mesure ou le taux convenu est excessif;
par ailleurs, les intéréts afférents a des préts que le concept — plus
discutable — de la sous-capitalisation permet d’assimiler au capi-
tal-social sont également ajoutés, quel que soit leur taux, au bé-
néfice de la société. Ces reprises effectuées, ou si la société n’est
pas sous-capitalisée et que le taux d’intérét choisi ne dépasse pas
celui qui serait consenti a des tiers, il n’existe manifestement plus
aucun motif de contester ladéductiondesintéréts versés aux action-
naires. Pourtant, I’Afc exige encore, conformément a une prati-
que, a notre avis, radicalement arbitraire (elle est méme difficile-
ment défendable de lege ferenda), que le taux des intéréts corres-
pondant a des préts qu’elle estime elle-méme parfaitement licites
— puisqu’ils n’impliquent, par hypothese, aucune sous-capitalisa-
tion — soit de '/4+% a '/-% inférieur au «taux moyen du rendement
moyen des investissements» de la société '®; en d’autres termes, la
rémunération admissible des préts d’actionnaires n’est plus fonc-
tion des conditions du marché, mais des résultats de la société. Le
Tribunal fédéral a approuvé cette pratique dans un arrét, assez
sommairement motivé, concernant une holding qui avait créé une
filiale grace a un prét d’actionnaire (portant intérét au taux mo-
deste de 4%); la nouvelle société ayant fait de mauvaises affaires
ne procéda a aucune distribution, et I’ Afc considéra I'intérét cré-
dité a Pactionnaire comme un dividende ”.

b) Le rendement minimum des sociétés immobilieres

Une société immobiliére qui loue un immeuble a son action-
naire, ou en accorde la jouissance a ses actionnaires-locataires,
conceéde a ceux-ci une prestation appréciable en argent si le loyer
convenu est inférieur a celui qui aurait pu étre obtenu d’un tiers.
Cette régle est parfaitement logique et conforme au droit. Mais,

8 Voir la notice (intitulée «Taux d’intérét déterminants pour le calcul des presta-
tions appréciables en argent») que I’Afc établit tous les deux ans. La derniére
en date, du 5 janvier 1978, est publiée dans Archives 46, p.435.

9 Arrét F. AG du 17.9.1976, Archives 45, p.479: «Hitte die X. GmbH Ge-
winne erzielt, so wiare wohl das Ungewohnliche der getroffenen Abmachungen
kaum aufgefallen und die Steuerbehorden hitten vermutlich auf dem Darle-
henszins von 4% keine Verrechnungssteuer gefordert» (p.483). On ne saurait
imaginer de plus clair aveu d’arbitraire!
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ici encore, I’Afc va beaucoup plus loin, bien au-dela des fron-
tieres de la 1égalité. Elle ne recherche pas, en effet, quel serait le
loyer normal de 'immeuble; elle ne met pas non plus la société
contribuable en demeure de démontrer que les conditions du bail
en vigueur sont raisonnables: considérant que toute société im-
mobiliere poursuit un but économique, elle fixe sans autre le
loyer au montant nécessaire a la couverture des charges couran-
tes de 'immeuble et a une rémunération de 6 % du capital-social.
La présomption que le loyer ainsi fixé pourrait effectivement étre
obtenu d’un tiers est d’ailleurs irréfragable, selon I’Afc, car des
investissements non rentables démontreraient simplement que la
soci€té agit dans 'intérét de ses actionnaires et non pas, comme
le voudrait son but, dans son propre intérét!

Cette pratique (d’ailleurs déja désuete)®’ a été, elle aussi, ré-
cemment confirmée par le Tribunal fédéral, dans trois arréts ren-
dus le méme jour, I'un concernant une société genevoise proprié-
taire d’'une villa, et les deux autres, des sociétés valaisannes d’ac-
tionnaires-locataires®!. Ces décisions, il est vrai, laissent plusieurs
questions ouvertes. En premier lieu, le Tribunal fédéral n’a pas
clairement précisé si le loyer fixé en fonction d’un rendement
minimum devait, comme le voudrait I’Administration, bénéficier
d’une présomption d’exactitude irréfragable ®2. En second lieu, la
notion de rendement demeure mal définie: inclut-elle unique-
ment les revenus périodiques de la société, ou celle-ci (notam-
ment, si elle a acquis des biens — terrains, titres, etc. — dans un but
spéculatif) peut-elle se prévaloir des plus-values qu’elle espere
réaliser a 'avenir? Cette derniére possibilité ne parait pas com-
pletement exclue, bien que le Tribunal fédéral Pait écartée en
I'espece, jugeant que les plus-values afférentes aux immeubles
des recourantes €taient «transparentes», c’est-a-dire qu’elles ne
seraient vraisemblablement pas réalisées par les sociétés, mais
directement par les actionnaires, lors de I’aliénation de leurs ti-
tres. Quant a la prise en compte, pour le calcul du rendement
minimum, des fonds propres dissimulés (conformément a la pra-
tique actuelle de I’Administration), le Tribunal fédéral semble,

80 L’ Afc exige, en effet, aujourd’hui que le bénéfice imposable soit égal a 6% du

20% ou du 30% de la valeur des immeubles.

8111 s’agit des arréts R. SA, ATF 102 Ib 166, D. SA, Archives 45, p. 589, et ST L.
SA, Archives 45, p.417, du 26.3.1976.

82 Le Tribunal fédéral, cependant, n’a pas été loin d’adopter ce point de vue dans
un arrét plus ancien, d’ailleurs plusieurs fois cité dans les décisions du
26.3.1976; voir I’arrét S.I.N. du 12.2.1961, Archives 30, p. 474, RDAF 1962,
p-18.
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pour I’heure, I’avoir implicitement écartée: «En fixant la rému-
nération a 6% du capital social, sans prendre en considération
Iensemble des fonds investis (c’est nous qui soulignons), I’Afc a
apprécié la situation de maniére prudente et conforme a I’expéri-
ence des affaires» 5.

La théorie du rendement minimum n’a aucun fondement légal.
Et des le moment ou le montant des préts accordés par les action-
naires, le taux des intéréts qui leur sont versés ou le loyer qui leur
est demandé correspondent aux conditions du marché, cette
théorie ne trouve aucun fondement non plus dans I’abus de droit.
«[’autorité fiscale», a noté le Tribunal fédéral, dans les arréts qui
précedent, «ne cherche pas, en violation du droit fédéral, a obli-
ger la société a faire du bénéfice»®!. Mais n’est-ce pas, au con-
traire, exactement ce qu’elle cherche et obtient?

D. Conclusions

La sécurité du droit exige, nous en sommes convaincus, que 1'in-
terprétation d’une loi fiscale ne franchisse pas le seuil de I'impré-
visible, et qu’elle respecte la systématique et la structure — aussi
imparfaite soit-elle — du systéme en vigueur. Ces restrictions
n’excluent pas l'interprétation extensive, mais elles lui tracent
certaines limites, au-dela desquelles I'intervention des autorités
administratives et judiciaires, méme si elle favorise, ou parait
favoriser, I’équité et la neutralité fiscale, prend un caractere arbi-
traire. Ainsi, 'imposition, sans base 1égale, des plus-values affé-
rentes a des biens passant du patrimoine commercial d’une per-
sonne physique dans sa fortune privée n’est pas contraire au
droit, parce qu’elle est logique et prévisible, comme |’est aussi,
bien qu’elle soit inéquitable, celle des actions gratuites. En re-
vanche, en assimilant les actions d’une société immobiliére a un
immeuble, ’Administration viole le principe de la 1égalité, car la
«transparence» d’une personne morale ou de ses titres, quelle
que soit sa logique économique, est completement étrangere a la
structure (fondée sur la double imposition) du syst¢me helvé-
tique.

Lorsque linterprétation d’une regle légale n’en justifie pas
I'application, seule, alors, la présence d’un abus de droit, ainsi
que nous le verrons dans le chapitre suivant, peut justifier que les

83 Archives 45, p.421.
84 Ibid.
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actes et transactions d’un contribuable, considérés d’un point de
vue économique, soient néanmoins soumis a cette reégle. Il ne
s’agit pas, dans ces cas, d’interprétation extensive, mais de 1’ap-
plication de dispositions normalement inapplicables a des actes
que le principe de la bonne foi, a titre exceptionnel, permet d’as-
similer a ceux dont la loi prévoit I'imposition. La sécurité du droit
ne peut étre garantie que si le champ d’action (dont I'interpréta-
tion dessine les contours) d’une disposition légale est clairement
sépar€ de la zone qui le borde, et dans laquelle le principe de la
légalité interdit aux autorités fiscales de pénétrer (méme si leur
intervention parait désirable), sinon pour réprimer des abus.

La jurisprudence, aujourd’hui, ne manifeste souvent plus
qu’un respect purement formel envers le principe de la 1égalité.
Ainsi, l'interprétation extensive fondée sur des considérations
économiques substitue ou ajoute a la répression d’abus effective-
ment commis la prévention d’abus éventuels ou d’exonérations et
d’économies d’imp6t jugées indésirables. Traditionnellement, les
principes constitutionnels de 1’égalité de traitement et de I'impo-
sition conforme a la capacité contributive conféraient aux contri-
buables le droit de ne pas étre soumis a des impOts plus élevés que
ceux dont d’autres contribuables, placés dans une situation com-
parable, supportaient la charge; a ’heure actuelle, ces mémes
principes sont invoqués par les autorités de taxation, au profit de
I’Etat, afin d’éviter qu’un contribuable ne soit soumis a des im-
pots moins élevés que ceux auxquels d’autres personnes, placées
dans une situation économiquement similaire, pourraient étre
assujetties. Certains, sans doute, jugeant qu’une loi n’est respec-
table que lorsqu’elle est juste, se réjouissent de cette évolution.
Nous pensons, quant a nous, qu’un Etat démocratique survit plus
facilement au Iégalisme qu’a la confusion des pouvoirs.
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Chapitre 11

La réalité économique

A. Introduction

La théorie ou méthode de la réalité économique (die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise) est un sujet singulierement complexe,
et, aussi, confus, car cette «réalité» est invoquée dans des situa-
tions trés diverses. La conception €économique, au sens tradition-
nel de ces termes, est avec I'interprétation extensive, qu’elle pro-
longe, le principal moyen de combattre I’évasion fiscale. Elle
autorise, en effet, ’autorité administrative ou judiciaire a faire
abstraction de certaines transactions, de certains actes juridiques,
jugés insolites et abusifs, d’'un contribuable, et de soumettre ce
dernier aux dispositions moins favorables qui lui auraient été
applicables s’il n’avait pas effectué ces transactions, ou s’il avait
choisi, pour atteindre I’objectif économique qu’il s’était fixé, la
voie que le bon sens et la bonne foi lui commandaient d’em-
prunter. :

La diversité des critiques qu’a suscité l'utilisation de cette mé-
thode souligne la complexité des problemes qu’elle souleve: s’a-
git-il d’'une forme d’interprétation de la loi fiscale? repose-t-elle
sur le concept de la fraude a la loi? ou de I’abus de droit? Dans ce
dernier cas, est-il concevable que le principe de la bonne foi
prime le principe, généralement dominant, de la légalité? Ces
questions controversées nous concernent ici directement. En ef-
fet, la conception économique implique que 'autorité qui I'invo-
que dispose de critéres lui permettant d’établir une distinction
raisonnablement claire entre ’économie d’imp6t et I’évasion fis-
cale, c’est-a-dire, entre les cas ot le 1égislateur a admis, expressé-
ment ou implicitement, que les contribuables se laissent guider,
dans le cadre de leurs transactions économiques, par des considé-
rations fiscales, et ceux ou, au contraire, il n’a nullement entendu
les faire profiter des choix que la loi parait leur offrir. Quelle que
soit la définition de 1’évasion fiscale, et que I'on veuille la com-
battre, soit en invoquant la réalité économique, soit par I'inter-
prétation téléologique des lois, soit par le détour de P’abus de
droit, la question fondamentale reste celle de savoir si les prin-
cipes de la légalité, de la sécurité du droit, et de la liberté des
transactions, ménagent réellement a I’évasion fiscale une place
distincte entre I’économie d’impot et la fraude.
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Bien des confusions auraient été évitées si les termes de «réa-
lité économique », ou de «conception économique », n’avaient €té
employés que dans le contexte de I’évasion fiscale. Malheureuse-
ment, le Tribunal fédéral, par I'intermédiaire de sa Chambre de
droit public, a choisi d’en faire un usage complétement différent.
Appelé a juger de recours fondés sur les articles 4 et 46 alinéa 2
Cst., il a, en effet, admis qu'une imposition cantonale fondée sur
la réalité économique — pour autant qu’elle soit justifiée par des
motifs sérieux — échappait au reproche d’inconstitutionnalité,
méme si I'existence d’une économie d’impot abusive, c’est-a-
dire, d’'une évasion fiscale, n’avait pas été démontrée. Cette con-
ception économique n’a, bien entendu, plus aucun rapport avec
celle que nous avons évoquée plus haut. En fait, le Tribunal
fédéral entendait cautionner, sous I’angle aigu de I'arbitraire,
I'interprétation extensive, voire analogique, fondée sur des consi-
dérations économiques, de diverses dispositions cantonales.
Ainsi, les motifs sérieux qui, selon le Tribunal fédéral, peuvent
justifier I’assimilation des actions d’une société immobilicre a
I'immeuble dont elle est propriétaire ne ressortissent nullement a
I’évasion fiscale: ils sont tirés de la loi elle-méme, et non pas de
la conduite du contribuable, dont les actes (par exemple, la vente
de ses actions) sont indiscutablement valables, tant au plan fiscal
qu’au regard du droit civil.

La conception économique traditionnelle n’est pas en cause
non plus — et les objections de principe que son utilisation sou-
léve sont automatiquement écartées — dans les cas ou la loi, de
maniere expresse, soumet a un traitement fiscal identique des
situations ou des transactions juridiquement différentes mais
économiquement similaires. L’existence d’une disposition 1égale
d’assimilation (par exemple, de 'octroi d’un droit de superficie
ou d’un contrat d’entreprise a une vente immobiliere) libére pré-
cisément le fisc de 'obligation de démontrer un abus ou de re-
courir a une interprétation extensive. Sans doute, ces régles ne
sont pas nécessairement a I’abri de tout reproche, que ce soit au
regard du principe de la 1égalité, lorsqu’elles sont imprécises, ou
du point de vue de ’égalité de traitement, lorsqu’elles sont illogi-
ques. Ainsi, les dispositions qui, notamment en mati¢re de droits
de mutation, assimilent au transfert d’'un immeuble tous les actes
par lesquels son propriétaire confére a un tiers le pouvoir de fait
d’en disposer font ressurgir, sous une forme atténuée, les ques-
tions de 1égalité que posent la conception économique ou l'inter-
prétation extensive des lois; de méme, peut-on douter que I'assu-
jettissement a I'impot sur les gains immobiliers des titres d’une
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société immobiliere soit conforme au principe de 1’égalité de trai-
tement.

Une derniere source de confusion est I'utilisation de la mé-
thode de la réalité économique dans des situations ou les autori-
tés fiscales devraient, en fait, se fonder sur la réalité juridique des
actes des contribuables. Tel est le cas, notamment, lorsque ces
contribuables accomplissent des actes auxquels le droit ne recon-
nait aucun effet (par exemple, la création d’une fondation d’en-
tretien), ou lorsqu’ils qualifient de maniere erronée, ou dissimu-
lent, la nature juridique de leurs transactions. La primauté du
droit civil n’est plus ici celle, mentionnée dans le précédent cha-
pitre, des notions (de domicile, de capital social, etc.) que le droit
fiscal lui emprunte, mais celle de la situation réelle de droit, telle
que le contribuable I’a créée par ses actes apparents ou simulés; il
ne s’agit pas, en d’autres termes, d’interpréter la loi fiscale sur la
base du droit civil, mais bien d’interpréter, d’analyser, les actes
du contribuable afin d’en déterminer, a titre préjudiciel, la vérita-
ble nature juridique. Mais la primauté du droit civil, la encore,
n’est pas absolue, et il arrive que I'autorité fiscale tienne compte
des actes d’un contribuable, bien qu’ils soient nuls au regard du
droit civil. Cette conception économique — justifiant, par
exemple, 'imposition a titre de revenu d’une prestation illicite ou
contraire au meeurs — se distingue de la réalité économique tradi-
tionnelle par le fait que le fisc, au lieu d’assimiler un acte juridi-
quement valable a un acte économiquement similaire, prend en
considération le résultat économique d’un acte civilement nul.

B. La réalité économique proprement dite *°

1. La nature juridique de I'évasion fiscale
a) Généralités

Si le phénomene de I’évasion fiscale et la nécessité de la com-
battre sont des réalités indiscutées, il est, en revanche, malaisé
d’en définir les contours, et il n’est nullement certain que l'inter-

85 La conception économique et, d’une maniére plus générale, I'interprétation des
lois fiscales, ont fait 'objet de tres nombreux écrits, dont il est impossible de
donner ici une liste exhaustive. On consultera, notamment, E. HoHN, Steuer-
umgehung und rechtsstaatliche Besteuerung, Archives 46, p.145; ID., Aspekte
verfassungsmassiger Besteuerung, Archives 45, p.209; p., Steuerumgehung
und Steuereinsparung, Rev. Fisc. 1974, p.141; ip., Zur Auslegung des Steuer-
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prétation des lois offre le moyen d’en neutraliser les effets. Lors-
que le fisc fait a un contribuable le reproche d’éluder un impét, il
lui concede en méme temps que l'interprétation «normale»,

rechts, Archives 31, pp.417 et 465; 1p., Wirtschaftliche Betrachtungsweise im
Steuerrecht, Rev.Fisc. 1963, p.387; M.MEiL, Die Steuerumgehung im
schweizerischen Recht der direkten Steuern unter Einbezug der missbriauch-
lichen Inanspruchnahme von Doppelbesteuerungsabkommen des Bundes,
Winterthur 1976; B.W.LAusLi, Die Steuerumgehung, Zirich 1975;
H.-J. DOLEMEYER, Wechselbeziehungen zwischen Privat- und Steuerrecht in
der schweizerischen Gesellschaftsrechtspraxis, unter besonderer Beriicksichti-
gung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, Diss. Kiel 1975; W. STUDER, Ge-
neralklauseln im Steuerrecht, Archives 36, pp.128 et 177; ib., Uber Verwen-
dung und Wirkungen von Fiktionen im Steuerrecht, Archives 32, pp.353 et
401; ip., Einige grundsitzliche Aspekte der sog. wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise, Archives 29, p. 35; F. Gvai, Konsequenz und Inkonsequenz in der Ver-
wendung der Methode der wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuerrecht,
Archives 34, p.337; S. Arior1, Die Bundesgerichtsrechtsprechung zur Zulés-
sigkeit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise nach Art.4 der BV, Archives
34, p.81; CH.ConsTaNTIN, Réflexions sur l'interprétation des lois d’impot,
RDAF 1964, p.1; A. AcKERMANN, Bedeutung und Grenzen der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise im Einkommens- und Vermogenssteuerrecht, Diss.
St. Gallen 1963; H. KRAUER, Zum Problem der wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise in der Unternehmensbesteuerung, Rev. Fisc. 1962, p. 4; L. HESSDORFER,
Der Grundsatz von Treu und Glauben im Abgaberecht, Basel 1961; I. BLu-
MENSTEIN, Gegensitzliche Stromungen in der neuern schweizerischen Verwal-
tungsrechtswissenschaft in ihrer Bedeutung fiir das Steuerrecht, Archives 29,
p. 281; p., Rechtsstaatliche Ausgestaltung und Anwendung der Steuer, Archi-
ves 25, pp-273 et 337; W.StorCK, Auslegungsprobleme im Steuerrecht bei
zivilrechtlichen Begriffen und Rechtsgestaltungen, Ziirich 1954; J. WACKERNA-
GEL, Das Legalititsprinzip im Steuerrecht, dans: Cent ans de droit suisse, RDS
711, 1952, p.401; ., Die Steuerumgehung und ihre Verhiitung unter beson-
derer Beriicksichtigung des Schweizerischen Rechts, Basel 1949; M. BAUMANN,
Der Begriff von Treu und Glauben im offentlichen Recht, Diss. Ziirich 1952;
W. Scumip, Die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht, SJZ 1951,
p.237; F. HorsTETTER, Die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei den eidge-
nossischen Stempelabgaben, Diss. Ziirich 1950; E. BLUMENSTEIN, Das subjek-
tive Moment der Steuerumgehung, Archives 18, p.201; 1p., Steuerumgehung
und Steuerhinterziehung, Archives 18, p.193; ., Die Auslegung der Steuer-
gesetze in der schweizerischen Rechtssprechung, Archives 8, p.161; 1p.,
Steuerobjekt und Gesetzauslegung, Archives 7, p.321; b., Gegenseitige Be-
ziehungen zwischen Zivilrecht und Steuerrecht, RDS 1933, p.141a; M. Wur-
Lop, Forme juridique et réalité économique dans I’application des lois fiscales,
thése Lausanne 1947; E.ScHLEGEL, Wirtschaftliche Betrachtungsweise im
Steuerrecht, Ziirich 1946; 1p., Erlaubte Steuereinsparung und unzuldssige
Steuerumgehung, ZBl 1943, p.353; J.HEGGLIN, Die Steuerumgehung im
schweizerischen Recht, Diss. Bern 1946; W. GEERING, Von Treu und Glauben
im Steuerrecht, dans: Festschrift fiir E.Blumenstein, Ziirich 1946, p.138;
O. BossHARDT, Treu und Glauben im Steuerrecht, Archives 13, pp.49 et 97;
iD., Von der Steuerumgehung, SAG 194243, p. 20; P. Aesy, De l'influence du
droit fiscal sur le droit privé, RDS 1933, p.279a.
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c’est-a-dire, conforme au principe de la légalité, des dispositions
applicables ne permet pas de I'imposer. Comment alors conce-
voir que, précisément au moment ou ce principe dominant parait
exclure les prétentions du fisc, il doive s’effacer devant des regles
qui lui sont subordonnées? Comment, en d’autres termes, peut-
on justifier que le droit des contribuables a I’économie d’imp6ét,
qui découle des limites que le principe de la 1égalité fixe a 'inter-
prétation des lois, ne soit plus protégé? Ces problemes, si souvent
débattus, demeurent, ajourd’hui encore, sans solution définitive,
mais il n’est généralement pas contesté qu’ils soient étroitement
liés aux concepts de ’abus de droit ou de la fraus legis.

La fraude a la loi dont, selon certains auteurs®®, ’évasion fis-
cale constitue une forme particuliére, est réalisée lorsqu’une per-
sonne €lude une interdiction légale en recourant, pour atteindre
le résultat prohibé, a un moyen en soi légitime. La question de
savoir si I'existence d’une fraude implique celle d’un abus de
droit (c’est-a-dire I'utilisation abusive du moyen choisi), ou si elle
ressort directement de l'interprétation de la norme violée est
I'objet de controverses®’, qui sont, a vrai dire, sans grande signifi-
cation, puisque c’est, de toute maniere, 'interprétation de la
norme éludée qui fait condamner le moyen utilisé. Il est, en
revanche, bien établi que I’existence d’une fraude n’implique pas
que son auteur ait eu l'intention, ou ait eu conscience, de la
commettre %8,

Si I’évasion fiscale a des traits communs avec la fraus legis, elle
s’en distingue, néanmoins, sur des points essentiels. Les parties
qui concluent un contrat de location-vente dans le but de per-
mettre au bailleur de conserver la propriété du bien loué, violent
une norme — l'article 715 CC — qui exige que toute réserve de
propriété prenne la forme d’un pacte inscrit dans un registre
public. En revanche, le contribuable qui accorde a sa société des
préts, dans le but d’en assurer le financement, ne viole aucune
norme qui exigerait que sa société fit financée par des apports en
capital: manifestement, les dispositions soi-disant éludées (selon
la théorie du «capital dissimulé»), c’est-a-dire, les regles pré-
voyant 'imposition du capital social et du bénéfice des sociétés,
ainsi que des dividendes distribués, n’excluent nullement d’autres

8 Voir WACKERNAGEL, Das Legalitétsprinzip im Steuerrecht, op. cit., note 85 ci-
dessus, pp.419 et ss.

87 H. DESCHENAUX, Le titre préliminaire du code civil, Traité de droit civil suisse,
Tome II, I, Fribourg 1969, pp. 148 et 149.

8 A. voN TuUHR, Partie générale du Code fédéral des Obligations, Lausanne 1929,
1¢* Volume, pp. 222 et 223.
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modes de financement. D’autre part, alors qu’'une fraude a la lo1
entraine la nullité des actes accomplis par son auteur, la présence
d’une évasion fiscale conduit a faire abstraction des actes «inter-
dits», mais licites, du contribuable, soit qu’on leur dénie tout effet
fiscal (par exemple, lorsque I’évasion est réalisée par la création
d’une personne morale), soit qu’on les assimile aux actes dont la
norme éludée prévoit I'imposition®’,

Ainsi qu’on le voit, I’élément essentiel de la fraude a la loi,
c’est-a-dire, l’existence d’'une disposition d’exclusion, d’une
norme précise d’interdiction, fait défaut dans les cas d’évasion
fiscale. L’imposition des préts d’actionnaires a titre de capital
dissimulé ne saurait, au regard du principe de la légalité, étre
basée, sans autre, sur I'interprétation des regles d’imposition du
capital social. Elle n’est, par conséquent, pas la sanction d’une
fraude a la loi, et elle doit, si 'on veut la justifier, trouver son
fondement ailleurs, soit dans I'esprit et la structure de la loi fis-
cale, soit dans la conduite et la motivation du contribuable.

Une personne commet un abus de droit lorsqu’elle fait valoir
une prétention, un droit, qui lui est de peu sinon d’aucune utilité,
ou qu’elle a acquis de maniere déloyale. L’abus de droit n’impli-
que, théoriquement, ni faute ni intention de nuire, mais il est
assez rare, en pratique, qu'un abus soit sanctionné sans que son
auteur ait manifesté quelque esprit de chicane®. Contrairement
a la fraude a la loi, dont I’existence est démontrée par l'interpré-
tation d’une disposition 1égale {a laquelle on reconnait le carac-
tere d’'une norme d’interdiction), ’abus de droit est révélé par
I’examen de la situation, voire des intentions de son auteur: c’est
le résultat de cet examen, et non pas l'interprétation des disposi-
tions qu’il invoque, qui conduit a lui dénier la protection de la loi.

Manifestement, ’abus de droit traduit beaucoup mieux que la
fraude a la loi la nature du reproche d’évasion fiscale. Parce que
les lois d’imp6t ne contiennent aucune norme d’exclusion, et
parce que le principe de la l1€galité s’oppose a ce que le recours a
la conception €conomique soit fondé sur une interprétation toute
générale de la loi, de son esprit et de sa finalité, la répression de
I’évasion fiscale n’est concevable que dans les cas ou la situation

89 Cette situation se rencontre exceptionnellement en droit civil. Il a été ainsi jugé
que si le propriétaire d’un immeuble concédait a une personne un droit de
superficie, de maniére a priver un tiers de la faculté d’exercer son droit de
préemption sur I'immeuble, la convention de superficie, bien qu’en soi valable,
devait étre assimilée a un contrat de vente; voir 'arrét Miiller c. Kiittel et Rigert,
du 19.11.1959, ATF 85 II 474, JT 1960 1, p. 265.

90 A ce sujet, voir H. DESCHENAUX, op.cit., note 87 ci-dessus, pp. 138 et ss, notam-
ment, p. 144.
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et la conduite du contribuable révelent sa mauvaise foi. Mais si
I’abus de droit parait la seule justification possible a I'utilisation
de la conception économique, la primauté du principe de la l1éga-
lité n’implique-t-elle pas que les actes juridiques accomplis par
des contribuables en vue de réaliser une économie d’impét ne
sont précisément pas, et ne peuvent pas étre, abusifs? Question
essentielle, concernant laquelle la lecture de la doctrine révele
des conceptions divergentes et de profonds désaccords.

b) Les theéses en présence

Le «pere de la réalité €économique», le professeur BLUMEN-
STEIN, a congu celle-ci, en s’inspirant du droit allemand, comme
une méthode d’interprétation particuliere, exceptionnelle, qu’il
est justifié d’appliquer lorsqu’un contribuable, dans le seul but de
réaliser une économie d'impot notable, utilise une forme juridi-
que insolite”!. L’évasion fiscale se caractérise ainsi par un élé-
ment subjectif (I'intention de réaliser une économie d’imp6t), un
élément «effectif» (’existence d’une économie notable), et un
¢lément objectif (la forme insolite, inhabituelle, choisie par le
contribuable). Le principe de la légalité protége, en regle géné-
rale, celui dont les actes ont pour but, et méme pour seul but, de
faire une économie d’impot; il n’existe d’évasion fiscale que si la
forme juridique utilisée apparait anormale: I’élément objectif,
par conséquent, joue un role déterminant.

Il est facile de voir pourquoi cette théorie, qui fait d’'une notion
extrémement floue, la «forme insolite», le critére distinctif de
I’évasion fiscale, a €té€ vivement critiquée. Si un acte juridique est
jugé insolite en raison de I’avantage fiscal qu’il procure, le droit a
I’économie d’impdt n’est plus protégé; si le test de I’«insolite» est
la complication de la forme utilisée, lorsqu’on la compare aux
autres formes a disposition, I'ingéniosité des contribuables est
pénalisée, et leur liberté restreinte, sans justification évidente; et
si, enfin, la forme insolite est celle qu’adoptent une minorité de
contribuables, qui se trouvent «abusivement» privilégiés par rap-
port a la majorité, le principe de I’égalité de traitement bénéficie,
vis-a-vis du principe de la légalité, d’'une primauté infondée.

Le professeur HOHN, sans étre persuadé que les principes gé-
néraux du droit offrent une base légale suffisante a la lutte contre

91 Voir, en particulier, BLUMENSTEIN, Das subjektive Moment der Steverumge-
hung, op.cit., note 85 ci-dessus.
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I’évasion fiscale, a tenté de préciser la notion de la forme insolite
en la mettant en rapport direct avec le résultat des actes du
contribuable. Ceux-ci ne sont abusifs que s’ils visent le méme
objectif économique que des actes plus normaux et plus simples.
Un chemin tortueux n’est pas toujours une voie d’évasion; c’est
I'identité du résultat, du contenu économique de transactions par
ailleurs différentes qui révele 'existence d’un imp6t éludé®?. A
vrai dire, cette condition d’identité, implicite dans la théorie de
BLUMENSTEIN, nous parait ne rien ajouter a celle-ci. En revanche,
le point, beaucoup plus fondamental, sur lequel les théses de
HOHN et de BLUMENSTEIN divergent réellement concerne les limi-
tes des méthodes d’interprétation traditionnelles. Alors que BLu-
MENSTEIN n’a jamais admis qu’il fit possible de concilier le prin-
cipe de la légalité et I'interprétation extensive ou analogique des
lois d'impdt, HOHN, au contraire, les concilie si bien qu’il élimine,
sans avoir a les résoudre, la plupart des cas traditionnels d’éva-
sion fiscale %°.

Le professeur WACKERNAGEL, tenant d’une conception stricte
de la légalité, a démontré de maniere convaincante que la réalité
économique, contrairement a I’opinion de BLUMENSTEIN, sortait
manifestement du cadre de I'interprétation des lois; en effet, des
le moment ou les actes d’un contribuable sont licites et valables,
I'interprétation qui conduit a en faire abstraction a ipso facto un
caractére extensif et viole le principe de la légalité °*. Quant au
principe de la bonne foi, WACKERNAGEL admet qu’il soit pris en
considération dans l'interprétation d’une disposition légale; en
revanche, le fisc ne saurait, a son avis, I'invoquer en vue d’assu-
jettir un contribuable a un impdt que la loi, diment interprétée,
ne lui permet pas d’exiger: le principe de la 1égalité a une autorité
supréme et il n’est jamais abusif de s’en prévaloir.

Si la conception de WACKERNAGEL ne fait aucune place a I’éva-
sion fiscale, les théses de HOHN et de BLUMENSTEIN n’en laissent
aucune a I’économie d’impdt; plus précisément celle-ci coincide,
alors, avec le simple tax planning, avec le droit, incontestable, des

92 HonN, Steuereinsparung und Steuerumgehung, op. cit., note 85 ci-dessus.

93 HoHN estime, par exemple, que I'interprétation téléologique permet au fisc de
soumettre a I'impo6t de liquidation le contribuable qui, peu aprés avoir trans-
formé son entreprise individuelle en société anonyme, en transfere les actions
a un tiers.

94 WACKERNAGEL, Das Legalititsprinzip im Steuerrecht, op. cit., note 85 ci-des-
sus, notamment, pp.419 et ss. Voir, aussi, M.IMBODEN Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, Basel 1964, p.138.
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contribuables de fixer librement, en tenant compte de considéra-
tions fiscales, le contenu économique de leurs transactions com-
merciales. Or, le véritable droit a 'économie d’imp6t, celui qui
découle du principe de la 1égalité, a un contenu bien différent. Il
permet a son titulaire de prendre avantage des lacunes et des
imprécisions de la loi, et de choisir, entre plusieurs voies condui-
sant a un but économique déterminé, celle qui I’avantage le plus
ou, si I'on préfere, celle qui le désavantage le moins. Certes, cette
économie d’'impot, considérée sous I'angle de I’égalité de traite-
ment et de la justice fiscale, est parfois teintée d’immoralité. Mais
il n’en résulte pas, sans autre, que le fisc soit autorisé a corriger
I'ceuvre du législateur: un Etat de droit doit souffrir certaines
inégalités, aussi longtemps que la loi les consacre ou les tolére.
Faut-il en conclure que I’évasion fiscale ne peut trouver aucune
place entre ’économie d’impdt et la soustraction ou la fraude?
que le principe de la légalité jouit d’une primauté absolue? En
d’autres mots, faut-il reconnaitre au seul 1€gislateur la faculté, en
modifiant la loi, de fermer aux contribuables les voies d’évasion?

¢) Le critére de la «forme inutile»

Le principe de la séparation des pouvoirs s’oppose, sans doute,
a ce que les autorités chargées d’appliquer la loi, se substituant au
législateur, éliminent, par la voie de I'interprétation, les distor-
sions provoquées par les dispositions imprécises ou incompletes
des lois fiscales. En revanche, il serait déraisonnable d’exiger du
1égislateur qu’il régle expressément des cas dont I'’examen révele,
non pas une véritable lacune de la loi, un oubli ou un choix
favorable au contribuable, mais la création artificielle d’une exo-
nération d’imp6t. En d’autres mots, 'Etat doit étre protégé
contre des manceuvres que le législateur le plus attentif n’est pas
en mesure de prévoir, et, par conséquent, d’écarter lui-méme.
C’est pourquoi il est juste et nécessaire, pensons-nous, de fixer
certaines limites, tracées par I’application du principe de la bonne
foi, au droit constitutionnel des contribuables a I’économie
d’'impot.

Mais si I’abus de droit permet de délimiter le territoire de
I’évasion fiscale, il ne coincide pas avec I'utilisation de n'importe
quelle forme avantageuse. L’économie d’impoét ne constitue pas
en soi un abus, mais, au contraire, un droit, et ’abus de ce droit
n’est, a notre avis, réalisé que lorsque la forme juridique choisie,
lorsque I'acte ou la transaction effectuée, est économiquement
inutile; 'ingéniosité des contribuables, dans ce cas, ne mérite plus
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la protection du principe de la 1égalité *°. Ainsi, I'actionnaire qui
accorde des préts a sa société a une justification économique
¢vidente. Peu importe, a cet égard, que des tiers n’eussent pas
octroy€ a la méme société des crédits équivalents: 1’actionnaire
n’est précisément pas un tiers, et, en choisissant de financer sa
société par des préts fiscalement favorables, il exerce tout natu-
rellement, et sans aucun abus, son droit a ’économie d’impdt.

Bien différente est, en revanche, la situation de I’actionnaire
d’une société commerciale qui crée une holding et lui fait apport
de ses actions, non pas afin qu’elle administre cette participation,
mais uniquement en vue de distribuer les réserves de la société
commerciale a la holding, qui sera rapidement liquidée; cet action-
naire abuse manifestement de son droit, créant et détournant de
son but une personne morale économiquement inutile. Il en va de
méme du contribuable qui transforme son entreprise individuelle
en société anonyme puis en vend sans tarder les actions a un tiers:
ce contribuable n’a aucun besoin économique d’une société, ainsi
qu’il le démontre en en aliénant les titres.

d) Validité et portée des clauses générales

Plusieurs lois fédérales et cantonales contiennent des disposi-
tions générales qui autorisent expressément le fisc a faire abstrac-
tion des actes juridiques ayant pour but d’éluder I'imp06t, soit en
toutes circonstances *°, soit uniquement (ou en particulier) lors de
la création ou de l'utilisation abusive d’une personne morale”’.
Les auteurs qui reconnaissent au principe de la légalité une pri-
mauté absolue mettent en doute la validité de ces clauses — impli-
citement ou expressément fondées sur le principe de la bonne foi
— ou du moins, les considérent comme un moyen extrémement

95 Ainsi que I'a noté le Tribunal fédéral dans l’arrét F. du 8.10.1965, Archives
35, p.233, RDAF 1967, p.240, 242, «les personnes privées — comme les
autorités — sont tenues d’agir selon le principe de la bonne foi». Cette regle
n’est pas contestable: seul son contenu et sa portée prétent a discussion.

% Au plan fédéral, voir les arts 21 al. 2 LIA, et 8 al. 4 ACHA. Au plan cantonal,
des clauses générales sont contenues dans les lois d’Appenzell Rh. Ext. (art. 2
LIC), Appenzell Rh.Int. (art.2 LIC), de Bale-Camp. (art.2 LIC), Genéve
(art. 332 LCP), Glaris (art. 2 LIC), des Grisons (art. 2 LIC), de Lucerne (art. 73
LIC), Nidwald (art. 2 LIC), d’Obwald (art. 2 LIC), de Soleure (art. 28 LIC), du
Tessin (art.2 LIC), et d’Uri (art.2 LIC).

97 Appenzell Rh.Int. (arts 43 et 44 RLIC), Glaris (art.2 LIC), Grisons (art.2
LIC), St-Gall (art.70 al. 3 LIC), Zoug (arts 21 et 22 LIC) et Zurich (art. 44
LIC); concernant la portée de ce genre de clause. voir arrét X. AG du
8.7.1964, ATF 90 I 217, Archives 34, p.163.
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discutable, voir indigne d’un Etat de droit, de lutter contre I’éva-
sion fiscale. Le 1égislateur, a leur avis, faillit a son devoir quand,
au lieu de préciser lui-méme dans quels cas et a quelles conditions
des formes juridiques licites n’ont point d’effet fiscal, il donne son
blanc-seing aux autorités chargées d’appliquer la loi.

Si 'on admet, au contraire, comme nous le faisons, que le fisc
puisse, dans certaines situations, exciper des abus commis par les
contribuables, ces clauses générales paraissent, a la fois, inoffen-
sives et inutiles. Elles ne font que rappeler I'existence d’un prin-
cipe qui, en leur absence, n’en serait pas moins applicable; elles
ne préjugent pas de la maniere dont I’abus de droit fiscal, qu’im-
pliquent les termes «éluder I'impdt», doit étre défini, et, par
conséquent, elles ne sont pas a priori inconciliables avec le prin-
cipe de la légalité et le respect du droit a I'économie d’impot.
Sans doute, I'interprétation usuelle des dispositions d’évasion fis-
cale, liée au concept de la «forme insolite», est peu satisfaisante.
Mais cette interprétation n’est nullement imposée par le contenu
des clauses générales; 'autorité judiciaire pourrait la modifier en
tout temps, et méme lorsque la loi se référe assez clairement a la
condition traditionnelle de la «forme insolite » 8, il n’est pas exclu
que celle-ci soit comprise dans le sens, plus €troit, et pius respec-
tueux de la légalité, de la «forme inutile».

La clause générale de la loi glaronnaise fait bénéficier, a la fois,
les contribuables et le fisc de la conception économique. Cette
exigence de réciprocité, que ’on trouve aussi mentionnée dans la
doctrine *°, illustre la confusion qui régne en matiére de réalité
économique. Ainsi que nous I’avons souligné a plusieurs reprises,
I'autorité qui invoque cette réalité n’interprete pas la loi; tout au
contraire, elle modifie I’état de fait afin qu’il coincide avec les
conditions d’application de regles d’imposition qui, & défaut, ne
seraient précisément pas applicables. Cette méthode exception-
nelle trouve sa justification dans un abus de droit, une tentative
d’évasion fiscale dont, bien entendu, le contribuable seul peut
étre logiquement I'auteur. La bonne foi exigée du fisc n’a rien a
voir avec la réalité économique'”. Elle ne concerne que I'inter-

% La loi soleuroise, par exemple, prévoit ce qui suit: «Werden zum Zwecke der
Steuerumgehung Rechtsgeschifte abgeschlossen oder Rechtsformen gewihlt,
die dem wirtschaftlichen Tatbestande offensichtlich nicht entsprechen, so sind
die Steuern nach Massgabe des wirtschaftlichen Tatbestandes zu entrichten»
(art.28 LIC).

% Au plan jurisprudentiel, voir ci-dessous D 1.

1008 ce n'est que, dans une méme affaire, I’ Administration ne peut imposer le
contribuable, a la fois, selon la réalité économique et selon la réalité juridique;
voir ci-dessous C 3.
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prétation économique des lois d’impot; lorsque le fisc donne a
certains termes (tels ceux de liquidation, ou de transfert immobi-
lier) un sens différent que celui qui leur est prété par le droit civil,
la bonne foi voudrait qu’il s’en tienne a la définition qu’il a choi-
sie, et qu’il admette que les contribuables s’en prévalent, lors-
qu’elle les avantage.

2. La jurisprudence du Tribunal fédéral

I1 est difficile d’évaluer et de critiquer dans I’abstrait le critére de
la «forme insolite», aussi nous parait-il indispensable, en passant
brievement en revue la jurisprudence du Tribunal fédéral, au
plan des lois fédérales, d’examiner les principaux cas dans les-
quels le fisc a été autorisé a faire abstraction d’actes juridiques
provoqués ou influencés par des considérations fiscales.

Ainsi que nous 'avons déja noté, le Tribunal fédéral, adoptant
pour I'essentiel la théorie développée par le professeur BLUMEN-
STEIN, subordonne I'utilisation de la méthode de la réalité écono-
mique a I'existence d’une €vasion fiscale, d’un abus de droit, qui
est réalisé lorsque les conditions suivantes sont remplies:

«a) la forme dont le contribuable a revétu une opération est insolite, inadé-
quate ou anormale (ungewdhnlich, sachwidrig oder absonderlich), en tout cas
inadaptée aux données économiques;

b) le choix de cette forme est abusif et n’a pour but que de faire I’économie
d’impéts qui auraient été percus si I’on avait normalement réglé I'affaire;

c¢) la voie choisie entrainerait effectivement une notable économie d’imp0dts si
le fisc I'admettait.» 1!

Si le Tribunal fédéral a toujours exigé la présence d’une forme
insolite (la condition objective) et d’'une économie potentielle
notable (la condition dite «effective»)!'%?, sa position vis-a-vis de
la condition subjective a été moins constante. Primitivement re-
quise, cette condition a €té plus tard pratiquement abandonnée
(le Tribunal fédéral estimant que l'intention d’éluder I'impdt
était démontrée par le choix d’une forme insolite avanta-
geuse)'”?, puis réintroduite ou, du moins, réguliérement men-
tionnée. Mais, aujourd’hui encore, le role du criteére subjectif

101 Arrét ST C. du 13.2.1976, note 74 ci-dessus, RDAF 1977, p.311.

10271 est arrivé, toutefois, que cette seconde condition fiit passée sous silence;
voir, par exemple, larrét V. AG du 29.1.1954, ATF 80 I 30, JT 1955 1,
p. 115, Archives 23, p.475, RDAF 1955, p. 14.

103 Arrét Actuelvétia du 25.1.1950, RDAF 1952, p. 8 (résumé).
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demeure ambigu. Si ’Administration supporte théoriquement le
fardeau de la preuve!®, le Tribunal fédéral considére souvent la
forme insolite comme l'indice d’une intention abusive!?’; en
d’autres mots, cette forme crée la présomption d’un abus que le
contribuable peut renverser s’il démontre que son choix est lié a
des motifs extérieurs a la fiscalité.

On voit que si un contribuable peut exceptionnellement béné-
ficier d’'une économie d’imp6t involontaire!%®, ou incidente (s’il
démontre que ses actes «anormaux» n’ont pas une motivation
exclusivement fiscale), le critére de la forme insolite, qui joue un
role déterminant, est trés difficilement conciliable avec la recon-
naissance du droit a ’économie d’impdt; et on voit, aussi, que ce
droit n’est plus du tout protégé si, comme il est souvent le cas,
une transaction est jugée insolite précisément parce qu’elle en-
traine un avantage fiscal. Le Tribunal fédéral, certes, a rappelé a
plusieurs reprises que «chacun peut en principe organiser son
activité économique de maniére a payer le moins possible d’im-
pots, en particulier adopter, parmi plusieurs structures juridiques
envisageables, celle qui entraine la charge fiscale la plus
faible» %’ mais les seuls exemples d’épargne fiscale qu’il ait ja-
mais cités — la doctrine ne parait pas non plus en avoir trouvé
d’autres'*® — sont, d’une part, I'adoption d’une forme juridique
(entreprise ou société) avantageuse, et, d’autre part, la localisa-
tion ou le transfert du sicge d’une société dans un canton lui
offrant un statut fiscal privilégié. Le recours a de tels exemples
constitue assez clairement I’aveu d’une conception de I'’économie
d’impdt qui limite cette derniere a des cas ou, non seulement le
résultat économique des voies envisageables n’est pas identique,

104 Voir, par exemple, arrét F. du 8.10.1965, note 95 ci-dessus, ainsi que ['arrét
M.-Stiftung du 11.2.1949, ATF 75157,JT 1950 I, p. 30 (résumé), Archives
18, p. 173, RDAF 1949, p. 309.

105 Voir ’arrét J.R. du 15.6.1973, note 32 ci-dessus, RDAF 1975, p.175: «c’est
le caractere insolite du procédé... qui prend valeur d’indice».

106 1 'arrét J.R., note 32 ci-dessus, en fournit un exemple; le contribuable avait
transformé son entreprise en société anonyme, dont il aliéna les titres a assez
bref délai; il était, toutefois, démontré que la vente des actions, en soi insolite,
n’avait pas été envisagée au moment de la transformation, et qu’elle n’était,
par conséquent, pas abusive.

107 Voir I'arrét ST C. du 13.2.1976, note 74 ci-dessus, RDAF 1977, p. 312, ainsi
que l'arrét SA X. du 24.2.1950, Archives 19, p. 88, RDAF 1951, p. 178, 181.

108 On peut, toutefois, mentionner, encore, la création d’une succursale (a I'exclu-
sion d’une filiale), ainsi que la réévaluation d’un actif en vue de compenser des
pertes d’exploitation avant qu’elles ne soient fiscalement plus déductibles (a ce
sujet, voir Premiére partie, III B).
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mais encore ou, méme s’il était démontré que le choix effectué
avait un caractere insolite (que I'on songe, par exemple, a une
société qui placerait son siege réel dans un lieu totalement ina-
dapté a ses activités), toute évasion fiscale serait exclue.

Le seul récent arrét, a notre connaissance, ou le Tribunal
fédéral a effectivement admis qu’un contribuable bénéficiat
d’'une épargne fiscale délibérée concernait un commercant qui,
au cours de 'année ou il avait transformé son entreprise indivi-
duelle en société anonyme, n’avait pas procédé aux amortisse-
ments qu’il avait coutume de passer; cette omission lui €tait favo-
rable, au plan de I'IDN, puisqu’elle augmentait le montant des
bénéfices qui, en raison de la taxation intermédiaire provoquée
par la transformation, ne seraient jamais soumis a 'impot!??,
Bien qu’inhabituelle, la conduite du contribuable n’était pas abu-
sive, selon le Tribunal fédéral, car elle avait une justification
économique: des amortissements particulierement élevés
avaient, en effet, été effectués pendant les exercices précédents,
et le dernier bilan de I’entreprise donnait une juste image de sa
valeur réelle.

L’imprécision et I'interdépendance des deux criteres objectif et
subjectif utilisés par le Tribunal fédéral ne permet guére de dé-
terminer, dans ce genre de cas, si la licéité de I’épargne réalisée
est due au fait que la forme choisie n’est pas réellement insolite
(n’étant pas «inadaptée aux données ¢conomiques») ou si elle est
fondée sur I'argument selon lequel la condition subjective n’est
pas remplie (le contribuable pouvant démontrer qu’il n’était pas
motivé exclusivement par des considérations fiscales)!'?. La ju-
risprudence du Tribunal fédéral, passée en revue dans les pages
qui suivent, révele d’ailleurs combien le terrain de la réalité éco-
nomique est accidenté et mouvant. Elle révele aussi que le prin-

109 Arrét X. du 29.9.1972, ATF 98 Ib 314, Archives 42, p.31, RDAF 1974,
p-175. En revanche, le Tribunal fédéral n’a pas admis qu’un contribuable
sujet a une taxation intermédiaire a la suite de la reprise d’'un commerce
bénéficiat d’'un amortissement sur stock (en soi justifié) fait en 1961 (au
moment de la reprise) au-dela de 1962, ceci bien que la taxation 1963-1964
dit étre normalement basée sur les résultats de 1961-1962. L’admettre aurait
fait bénéficier le recourant, notait le Tribunal fédéral, d’«un privilege auquel
I'ordre juridique bien compris ne lui donne aucun droit» (arrét R.S. du
9.2.1958, Archives 37, p.453, RDAF 1971, p.102, 106).

110 Par ailleurs, si 'on admet, avec HOHN, qu’une forme n’est insolite que lors-
qu’elle permet d’atteindre un résultat qu'un moyen plus normal aurait égale-
ment permis d’obtenir, comment prétendre qu’une omission (tel le fait de ne
pas amortir ses actifs) puisse conduire au méme résultat économique que la
forme réputée normale (qui serait, ici, d’amortir ses actifs) ?
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cipe de la bonne foi joue un rdéle moins essentiel que celui qui lui
est formellement prété; la solution des conflits provoqués par les
anomalies et les lacunes des lois fiscales est, en réalité, plus sou-
vent dictée par la volonté du fisc, soit de réaliser I’égalité de
traitement que le législateur n’a pas su garantir, soit de préserver
les intéréts financiers de 'Etat.

a) L'utilisation de soci€tés holding

Les économies d’impo6ts offertes par I'interposition d’'une hol-
ding entre un actionnaire et sa société ont été combattues par la
méthode de la réalité économique et, plus récemment, par I'in-
terprétation extensive des dispositions en vigueur. Dans I'arrét X.
du 19 décembre 19671 I'actionnaire d’une société commerciale
disposant d’importantes réserves avait créé une société holding,
grice a un prét bancaire de Fr.1000 000.—, puis lui avait vendu,
pour Fr.2000000.-, les actions de la société commerciale. Le
prix avait €té réglé partiellement en especes, a concurrence d’un
million (utilisé au remboursement du prét), I’actionnaire demeu-
rant créancier du solde. Avant ces transactions, la distribution
des réserves de la société commerciale aurait naturellement assu-
jetti actionnaire a 'impdt fédéral sur le revenu (art. 21 al. 1 litt. ¢
AIN); en revanche, la forme choisie permettait d’éviter cette
imposition: les réserves en cause seraient distribuées a la holding
(exonérée d’'impot sur le bénéfice), puis celle-ci les verserait a son
actionnaire en remboursement de son prét et du montant nomi-
nal de ses titres. L’arrét F. du 30 avril 197111 présente une
situation similaire, mais, ’actionnaire étant un résident étranger,
I’économie réalisée concernait I'impdt anticipé et non pas 'impét
sur le revenu. Alors que la holding de I’arrét précédent permet-
tait d’échapper a la double imposition économique, celle-1a servi-
rait a éviter la double imposition internationale.

Dans ces deux affaires, le Tribunal fédéral a admis la présence
d’une tentative d’évasion fiscale, démontrée, notamment, par le
fait que la holding, non seulement devenait débitrice de son ac-
tionnaire, mais, surtout, n’avait pas les fonds nécessaires au paie-
ment des actions qu’elle achetait, a moins, précisément, qu’elle
n’utilisat, aprésseles étre distribuées, lesréserves de safiliale. Cette

ULATF 93 1722, JT 1968 1, p. 596 (résumé), Archives 37, p. 43, RDAF 1970,
p.242.

112 Archives 40, p.512, RDAF 1973, p.27; voir, aussi, la décision de I’Afc du
6.3.1970, Archives 39, p.114, RDAF 1970, p.304.
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argumentation, cependant, a une faille évidente. En effet, si la
holding recevait les actions de la société commerciale a titre d’ap-
port, rémunéré exclusivement par des titres d’'une valeur nomi-
nale égale a la valeur réelle des actions apportées, son actionnaire
bénéficierait de la méme économie d’impot. Or, il serait manifes-
tement absurde de qualifier cette transaction d’abusive (a moins
que la holding soit liquidée peu apres sa création); curieusement,
c’est, au contraire, la forme juridique préservant les droits du fisc,
soit la vente ou 'apport (éventuellement avec un agio) des titres
a leur valeur nominale, qui serait objectivement insolite.

Mais si le mode de financement choisi, dans ces deux arréts,
n’offrait aux contribuables aucune économie d’impoét qu’ils n’au-
raient pas aussi obtenu par la voie la plus normale, il leur permet-
tait — et ils en ont effectivement profité — de concrétiser cette
économie de maniére abusive; en se faisant rembourser sans tar-
der leur prét, ils démontraient, en effet, que la holding n’avait ni
besoin ni I'usage des fonds de la société commerciale, sinon,
précis€ment, en vue de rembourser son actionnaire. La décision
du Tribunal fédéral conduisait cependant I’Administration dans
une impasse. Dés le moment, en effet, ou un contribuable avisé
créerait une holding sans en devenir créancier — recevant des ac-
tions d’une valeur nominale égale a la valeur vénale des titres
apportés — et sans la liquider a bref délai, il bénéficierait d’'une
économie d’imp6t potentielle qui n’aurait aucun caractere abusif.

Ce probléme ne s’est jamais posé car le Tribunal fédéral, quit-
tant le terrain de I’évasion fiscale, a jugé, dans les arréts J. W.113
et A.M."'* des 6 avril 1973 et 14 mars 1975, que dans la mesure
ou la contreprestation de laholding (en valeur nominale et créance)
excédait le. montant nominal des titres apportés, I'article 21 ali-
néa 1 litt. ¢ AIN, indépendamment de tout abus, en permettait
I'imposition: I’actionnaire, selon la these adoptée dans ces arréts,
bénéficiait d’'une prestation appréciable en argent, sous la forme
d’un droit de disposer des réserves de la société commerciale.

Cette jurisprudence, qui est en soi ficheuse, est aussi I'indice
d’une évolution inquiétante, du moins aux yeux de ceux qui pen-
sent que le respect du principe de la légalité passe avant la pro-
tection des intéréts financiers de la Confédération'’>, et, ce qui

13 Archives 42, p.393 (avec une note de E.KANziG en p.527), RDAF 1975,
p.-167.

114 ATF 101 Ib 44, Archives 43, p. 588, RDAF 1976, p.179.

115 Voir E. KANzZIG, Von der wirtschaftlichen zur fiskalischen Betrachtungsweise,
Archives 44, p.1. Notre corapporteur, le professeur W. RYSER, a également
critiqué vivement cette jurisprudence: Réflexions sur la notion de revenu,
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est moins satisfaisant, sans doute, mais nécessaire dans un Etat de
droit, avant le respect d’une égalité de traitement que le législa-
teur n’a pas su consacrer. Non seulement I’équivalence des pres-
tation de I’actionnaire et contreprestationdela holding exclut toute
imposition, mais, encore, est-il évident que l'actionnaire n’ob-
tient aucun avantage qu’il ne posséde déja ou qu’il n’obtiendrait
si, conformément aux exigences du fisc, la valeur nominale des
actions de la holding correspondait a la valeur nominale des titres
apportés''®. Dans un cas comme dans I’autre, il aurait la disposi-
tion potentielle des réserves de sa socié€té, et 'interprétation
choisie ne saurait se justifier par le fait que la forme utilisée, c’est
la sa seule originalité, lui offre I’avantage supplémentaire d’une
économie d’'impot.

Au-dela de la question de savoir quel traitement doit étre
réservé, de lege lata, au fondateur d’une société holding, il est
essentiel de voir que les inégalités fondamentales de notre sys-
teme fiscal — la double imposition et I’exonération des gains en
capital — expliquent, a la fois, que le contribuable recherche une
économie d’impot et qu’il trouve le moyen de la réaliser. En
effet, 'interposition d’une holding entraine la transformation d’un
revenu potentiel imposable (le dividende dont I’actionnaire bé-
néficierait en cas de distribution des réserves) en un gain en
capital exonéré (égal au montant de la différence entre la valeur
réelle des titres de la holding et la valeur d’acquisition des actions
de la société commerciale). Ce méme type de situation se re-
trouve dans les cas — examinés plus loin — ou un commergant en
raison individuelle transforme son entreprise en société ano-
nyme, dont il pourra un jour aliéner les titres en franchise d’im-
pot. Et c’est a une motivation similaire qu’obéit le contribuable
qui, contractant un prét dont les intéréts sont déductibles de son
revenu imposable, utilise les fonds mis a sa disposition a des
spéculations boursieéres exonérées; mais si I'effet cumul€ de cette
déduction et de cette exonération, manifestement, bafoue le

dans: Mélanges Henri Zwahlen, Association H. Zwahlen pour le développe-
ment du droit administratif et du droit fiscal, Lausanne 1977, pp. 665, 679 et
ss. En revanche, ces arréts ont trouvé un défenseur en la personne du juge
fédéral H. Duss, Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Steuerumgehung,
dans: Mélanges Henri Zwahlen, op. cit., pp. 569, 578 et ss.

116 1 ’équivalence des prestations, selon le Tribunal fédéral, n’est pas détermi-
nante, car I'art.21 AIN prévoit I'imposition de tout avantage qui n’a pas la
nature d’'un remboursement de capital. Mais I’avantage obtenu par I’action-
naire qui recoit des actions d’'une valeur nominale €gale a la valeur vénale des
titres apportés consiste précisément dans le droit de bénéficier des réserves de
la société commerciale a titre de remboursement de capital!
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principe de I'imposition fondée sur la capacité contributive, le
législateur seul, en I'occurence, peut étre accusé d’abus!'!’,

b) Le capital dissimulé''®

Autre moyen classique d’éviter ou d’atténuer la double impo-
sition économique ( ou internationale), le financement d’une so-
ciété grace a des préts d’actionnaire ne répond pas, nous I’avons
relevé, déja, a plusieurs reprises, aux conditions de I’évasion fis-
cale. Non seulement la forme choisie n’est pas inutile, puisqu’elle
permet d’atteindre le but économique recherché, mais encore
n’a-t-elle par rapport a des apports en capital aucun caractére
insolite. Le Tribunal fédéral admet toutefois que le fisc, dans une
mesure qui demeure, aujourd’hui encore, mal déterminée, assi-
mile, respectivement au capital et au bénéfice d’une société, les
préts que lui consentent ses actionnaires et les intéréts afférents a
ces prets.

L’application de la théorie du capital dissimulé (ou de la «sous-
capitalisation»), qui est ancienne''®, fut pendant longtemps ré-
servée a des cas spéciaux, notamment, de préts concédés a une
société obérée!?’ ou de transferts d’actifs a une société qui, ne
disposant pas des fonds nécessaires, devenait débitrice de son
actionnaire'?!. Peu a peu s’est dessinée, sous I'impulsion des au-
torités fiscales, une notion générale de la sous-capitalisation'??,
qui a trouvé son expression dans une notice de I’Afc du 10 juillet
1968 concernant le capital propre des sociétés immobilieres'?,
Le Tribunal fédéral a approuvé les termes de cette circulaire!*,

17 Ainsi que le Tribunal fédéral ne craignait pas de le souligner, en d’autres
temps: «Si la lacune existant dans la LI au sujet de 'imposition des bénéfices
sur papiers-valeurs devait étre ressentie comme quelque chose d’inéquitable
et d'insatisfaisant, ce serait I'affaire du législateur de la combler en complétant
la réglementation légale» (arrét X. et Y. du 21.10.1959, ATF 851217, JT
1960 1, p. 144, 151).

"8 Voir aussi ci-dessous, C 3, I'examen de ce concept au regard de I'art. 4 Cst.

9 Voir, par exemple, I'arrét Bigar du 11.6.1914, ATF 40 1 134.

120 Arrét G. AG du 28.6.1968, ATF 94 1 384, JT 1968 I, p.598 (résumé),
Archives 37, p.296, RDAF 1969, p.176. Cf., au plan du droit civil, I'arrét
Banque commerciale SA contre Faillite Ersa du 20.4.1970, SJ 1971, p. 209.

121 Arrét SA X. du 24.2.1950, note 107 ci-dessus.

122 Décision X. SA de ’Afc du 16.7.1958, Archives 27, p.229, RDAF 1959,
p. 236.

123 Le texte en est publié, notamment, dans Archives 37, pp.199 et ss.

124 Arrét ST A. du 12.11.1971, Archives 41, p.243; arrét Société Immobiliére X.
SA4 du 10.11.1972 (concernant une société contrdlée par un fonds de place-
ment), Archives 42, p. 203, RDAF 1974, p.317.
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qui n’implique d’ailleurs pas, ainsi qu’il ’a précisé plus tard, que
seule une société immobiliére puisse étre sous-capitalisée!'**, et il
a confirmé que la présence d’un financement insolite était sub-
ordonnée aux conditions (cumulatives) suivantes:

«a) la société n’aurait pas pu remplir sa tiche si elle n’avait pas disposé des
fonds dissimulés;

b) un prét de I'importance de celui qui a été stipulé n’aurait pu étre obtenu,
compte tenu de I'usage commercial, d'un tiers étranger a la société;

c) le capital prété a été exposé aux risques inhérents a 'activité commer-
ciale.» 126

La seconde de ces conditions, qui est au cceur du concept de la
sous-capitalisation (car sa réalisation, seule, donne aux préts
d’actionnaires un caractére singulier), est fondée sur I'artifice
d’une comparaison entre des personnes — les actionnaires, d’'une
part, et les tiers, de ’autre — qui ne sont manifestement pas dans la
méme situation. Exiger des premiers qu’ils se conduisent comme
les seconds ne repose sur aucune base logique. Car s’il est vrai
que des tiers n’accorderaient pas a une société, sans garantie, des
préts importants (mais ils n’accepteraient pas non plus de sous-
crire a son capital!), il est parfaitement normal, en revanche,
qu’une société choisisse, lorsqu’elle le peut, une forme de finan-
cement qui I’avantage; il est, en vérité, difficile d’imaginer un
meilleur exemple de véritable économie d’impdt, a laquelle ni
I'interprétation de la loi ni le concept de I’abus de droit ne per-
mettent de faire obstacle, méme si elle parait indésirable au plan
de I’égalité de traitement, de I'imposition fondée sur la capacité
contributive, et de la justice fiscale.

Drailleurs, le seul fait que la mesure, c’est-a-dire, la détermina-
tion du montant, du capital dissimulé d’une société ne puisse se
fonder sur aucun critére précis condamne cette méthode d’impo-
sition, lorsqu’elle est sans base 1égale'’. Le «prét-capital» sera-t-
il calculé par rapport au total du bilan de la société ou par rapport
au montant de ses fonds propres? Quelle est la proportion admis-
sible des préts au regard du bilan ou des fonds propres? Autant
de questions controversées, auxquelles les autorités fiscales,
elles-mémes, offrent des solutions divergentes. Si la notice de

125 Arrét Société coopérative X. du 6.4.1973, ATF 99 Ib 371, Archives 42,
p. 540, RDAF 1975, p.235.

126 Tbid., RDAF 1975, p.238.

127 Au sujet des dispositions concernant le capital dissimulé contenues dans quel-
ques lois cantonales, voir ci-dessous, Troisiéme partie, I A 1, litt.b.
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I’ Afc assimile au capital d’une société immobiliere le montant des
préts dépassant 80% (voire 70%) de la valeur vénale des im-
meubles, I’Administration genevoise, par exemple, a toujours
soutenu que la sous-capitalisation devait étre calculée sur la base
de la valeur comptable des biens immobiliers. Le Tribunal fédéral
a rejeté cette thése, en matiere d’IDN!28) mais le fisc genevois I’a
fait adopter par le 1égislateur cantonal.

La situation n’est pas moins confuse au plan des sociétés indus-
trielles et commerciales. S’agissant d’une société coopérative, le
Tribunal fédéral a jugé «favorable a la recourante» la solution
consistant a exiger que ses fonds propres atteignent 20 % du total
du bilan, relevant par ailleurs qu'un pourcentage de 40% parai-
trait «quelque peu élevé»'*°! L’ Administration fédérale de I'im-
pot anticipé utilise d’autres criteres, puisqu’elle exige que les
préts consentis par les actionnaires n’excedent pas le sextuple du
capital social de leur société'*’. On sait que la méme régle est
appliquée dans le cadre de I’Arrété fédéral du 14 décembre 1962
sur l'utilisation abusive des conventions de double imposition!?!,
et qu’'elle est expressément mentionnée dans les traités en vi-
gueur avec la France, I’Allemagne et I'Italie.

Il n’est pas sans intérét, enfin, de relever que le capital dissi-
mulé n’est jamais soumis au droit d’émission %, Cette distinction
faite entre la L'T, dont on souligne le caractere formel, et les lois
sur les impoOts directs n’est qu’un illogisme de plus: dés le moment
ou la présence d’une évasion fiscale dépend de la commission
d’un abus, 1l n’existe aucune bonne raison d’en exclure I’éventua-
lité dans le cadre des contributions indirectes. Le formalisme de
la LT fait obstacle a son interprétation extensive, mais il ne sau-
rait légitimer des transactions abusives. C’est la un nouvel
exemple de cette confusion, si fréquente, entre le processus d’in-
terprétation, destiné a préciser le sens général d'une norme lé-
gale, et la méthode de la réalité économique, qui permet I'appli-

128 Dans I'arrét SI C. du 13.2.1976, note 74 ci-dessus.

129 Arrét Société coopérative X. du 6.4.1973, voir note 125 ci-dessus, RDAF
1975, p.240. Dans sa décision du 16.7.1958, note 122 ci-dessus, I’Afc a
mentionné les pourcentages suivants: 50 % pour une entreprise de production
et 35%, environ, pour une entreprise commerciale.

130 Cette pratique est fondée sur une circulaire de I’Afc du 17.7.1953.

31 Sur la base d’une circulaire de I'’Afc du 31.12.1962, publiée, notamment,
dans: Droit Fiscal International de la Suisse, recueil rédigé par I’Afc, Vol. II1.

132 Décision de I’Afc du 16.7.1958, ci-dessus note 122.
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cation exceptionnelle de cette norme, précisément dans des cas ou
son interprétation n’en justifierait pas 'application.

c) La transparence des personnes morales

Le fisc peut-il faire abstraction de I’existence d’une personne
morale? Quelques lois et reglements cantonaux 'y auterisent
expressément, aux termes de clauses selon lesquelles les biens et
les revenus d’une corporation ou d’un établissement créé dans un
but d’évasion fiscale sont imposables en mains de son fondateur
ou des personnes qui le contrdlent!*?. Une base légale n’est ce-
pendant pas indispensable. Conformément a la jurisprudence,
«un canton... peut continuer de considérer comme biens d’'un
contribuable soumis a sa souveraineté fiscale les biens cue ce
contribuable a transférés a une personne juridique, lorsqu’l peut
étre prouvé que celle-ci n’a été fondée qu’en vue d’éluder l'obli-
gation fiscale et qu’en réalité, aprés comme avant, I’ancien pro-
priétaire exerce sur ces biens les droits déterminants pour attri-
bution de la souveraineté fiscale» ',

En pratique, les cas de «transparence» demeurent exception-
nels: «s’il est un domaine... ou le droit civil peut servir a l'inter-
prétation du droit fiscal, c’est surtout lorsqu’il s’agit de fixer les
caractéres de la personne morale»!®; et il est symptomatique
que méme sous l'angle de larticle 4 Cst. le Tribunal fédéral
paraisse exiger la preuve d’une évasion fiscale!*®. Cette retenue
vaut d’ailleurs pour tous les types de sociétés. Ainsi, les tentatives
du fisc — ou des contribuables — d’assimiler une société filiale a un
établissement stable ont généralement échoué'*’. De méme, la

133 Voir ci-dessus note 97.

134 Arrét Rothlisberger et Fondation « Wengi» du 13.3.1950, ATF 76 19, JT 1950
I, p.592, 595, RDAF 1951, p.251.

135 Arrét Société pour Uindustrie de I'aluminium du 1.12.1933, note 46 ci-cessus.

136 Arrét Ackermann et consorts du 13.10.1973, ATF 99 Ia 459, JT 1975 1,
p. 115 (voir, notamment, p.119), Archives 43, p.606.

137 Arrét Tavannes Watch Co. SA du 28.6.1946, RDAF 1947, p. 20; arrét Scin-
tilla AG du 3.11.1944, ATF 701 269; arrét Société pour U'industrie de | alumi-
nium du 1.12.1933, note 46 ci-dessus. En revanche, dans 'arrét Norddeut-
scher Lloyd du 19.3.1920, ATF 46 175,JT 1920 I, p. 518, le Tribunal ‘édéral
n’a pas jugé arbitraire que le fisc zurichois soumette la filiale d’une société
étrangére aux dispositions concernant les établissements stables. Voir. aussi,
I’arrét Braun SA du 24.5.1935, ATF 61 1 180, JT 1935 I, p.533, ou une
société en commandite a été assimilée a un simple établissement de sa com-
manditaire.
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138 139

qualité de contribuable de sociétés commerciales'”° ou holding
a été le plus souvent confirmée. En matiere immobiliere, enfin,
«le TF a jusqu’aujourd’hui maintenu le principe de I'imposition
de la S.A. immobiliere comme telle»*’, sous réserve de rares
exceptions'*!,

Le respect accordé a l'existence des sociétés s’explique aisé-
ment: le fisc n’a généralement aucun avantage a la mettre en
doute! S’1l arrive fréquemment qu’un actionnaire demeure éco-
nomiquement parlant le maitre et le bénéficiaire des biens, ou en
tout cas, des revenus de la société, il est rare, en revanche, qu’il
'ait créée en vue d’éluder I'impdt. Comme toute personne mo-
rale devient un sujet fiscal, a co6té de son fondateur, et comme
«les avantages et les inconvénients qui résultent de I'imposition
s€parée de 'un et de I'autre se compensent a peu prés pour les
impdts périodiques sur la fortune et le revenu» !’ la transpa-
rence des sociétés profite moins a I’Etat que la transparence de
leurs transactions ou de leurs titres'*.

La situation est toutefois différente chez les fondations, et
celles de famille, notamment, ont souvent été considérées comme
des véhicules d’évasion fiscale!*. En effet, le fondateur qui con-

38 Arrét X. du 16.9.1970, Archives 40, p. 524; arrét Aktiengesellschaft Elektrizi-
tatswerk Luzern-Engelberg du 18.11.1938, ATF 64 1308, JT 19391, p. 312.
Voir, encore, larrét E. et L.P. du 14.6.1974, Archives 44, p.151, RDAF
1974, p.239, et I'arrét Berggemeinde Oberalbrist du 7.3.1947, ATF 73 1 68,
JT 1947 1, p.536 (résumé) ou la contribuable, une corporation d’alpage, a
contesté en vain son existence fiscale. Dans I'arrét P.R. du 19.9.1947, JT
1948 1, p. 245, RDAF 1948, p. 20, Archives 16, p. 216, cependant, une société
commerciale du Liechtenstein créée par un contribuable suisse, a été réputée
transparente.

139 Voir, par exemple, 'arrét S. du 19.12.1967, ATF 931722, JT 1968 1, p. 596
(résumé), Archives 37, p. 43, RDAF 1970, p. 242.

140 Arrét Hoirs Bosshardtdu 2.4.1969, ATF95126,JT 19701, p. 23,26, RDAF
1971, p. 291. Dans le méme sens, voir I'arrét Walter du 18.2.1959, ATF 85 1
89, JT 1959 I, p. 557, Archives 28, p. 302, RDAF 1960, p.246.

141 Voir, notamment, l'arrét C. W. Hirschmann du 12.11.1969, Archives 40,
p. 210, RDAF 1971, p.288, dans lequel le Tribunal fédéral a consacré une
double transparence: d’une part, celle d’'une holding, détenant les titres d’une
société immobiliére, et, d’autre part, celle de cette derniere société, proprié-
taire d’'une maison de vacances qu’elle mettait a disposition de 'actionnaire de
la holding.

142 Arrét Walter du 18.2.1959, note 140 ci-dessus, JT 1959 I, p. 561.

143 Nous faisons allusion, ici, au cas de la société immobiliere, dont les actions
sont généralement assimilées a I'immeuble qui lui appartient.

4% Arrét M.H. des 13.5. et 21.10. 1966, Archives 35, p. 466, RDAF 1968, p. 77;
arrét M. et M.-Stifung du 3.6.1959, RDAF 1960, p.254; arrét W.Z. du
29.3.1956, Archives 24, p.481, RDAF 1956, p. 246 (concernant un trust du
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serve la maitrise et la jouissance du patrimoine qu’il affecte a son
établissement!* a vraisemblablement pour seul but de réduire le
taux de ses impdts sur le revenu et la fortune, a la fois, grace au
partage de ses biens (qui atténue la progressivité de I'impdt) et au
choix d’un canton de siege favorable. Exceptionnellement, peut-
il, aussi, en créant une fondation de droit étranger, faire échec
aux actes de recouvrement du fisc helvétique '*¢. Enfin, la consti-
tution d’'une fondation a permis a des contribuables étrangers
d’obtenir le remboursement de I'imp6t anticipé. Ce dernier cas
souleve d’ailleurs un probleme particulier, car si la création d’une
personne morale offre a un résident étranger I’avantage de récu-
pérer I'impot a la source, elle entraine en méme temps I’assujet-
tissement de ses valeurs mobilieres aux impots directs. Est-il
alors concevable que la fondation soit transparente pour le pre-

mier mais qu’elle existe pour les autres!? Le Tribunal fédéral ne

I'a pas exclu'’; en régle générale, cependant, I’Administration

Liechtenstein); arrét Erben Geigy du 21.6.1950, LocHER, par. 11, 11, B, 2, No
6; arrét Rothlisberger et Fondation « Wengi» du 15.3.1950, note 134 ci-des-
sus; arrét M. du 11.10.1929, ATF 55 I 373; arrét K. du 26.11.1927, ATF 53
[440,JT 1928 I, p. 473; arrét Honegger-Schellenbergdu 11.12.1926, ATF 52
[ 372, JT 1927 1, p.168. Dans larrét Fiirsorgefonds der Sauser AG du
12.11.1926, ATF 52 I 273, 'existence de la fondation fut reconnue mais on
lui refusa I'’exonération fiscale dont elle aurait normalement di bénéficier. Il
est rare, mais il arrive que le fisc, pour attribuer les biens d’une fondation de
famille a son créateur, se fonde sur la réalité juridique, c’est-a-dire, sur la
nullité de la fondation au regard de I'article 335 CC; voir I'arrét G. du
29.6.1945, ATF 71 1 265.

14511 va de soi qu’aucun reproche d’évasion fiscale ne peut étre adressé au fonda-
teur qui n’a effectivement plus la libre disposition des biens affectés. Pour un
cas limite, voir l'arrét Zimmermann und Rotstocklistiftung du 26.6.1947, Lo-
CHER, par.11, I, B, 2, No 3. _

146 Dans 'arrét F. du 8.10.1965, Archives 35, p. 233, RDAF 1967, p. 240,1' Ad-
ministration fédérale a attribué a un résident suisse — sur la base d’indices plus
ou moins probants — les éléments imposables d’un trust du Liechenstein qui,
sitdt apres avoir réalisé une opération immobiliere en Suisse, avait été dissous
et liquidé. En revanche, dans I'arrét Fondation de famille F. du 4.5.1956,
ATF 82 I 11, le Tribunal fédéral a rejeté la these de I'Afc, selon laquelle le
domicile soi-disant fictif de la fondation justifiait de lui demander des siretés
(art. 118 AIN): «On ne peut en méme temps affirmer ce domicile pour créer
'assujettissement et le nier pour exiger des siretés» (p. 16).

137 Arrét Fondations R. et E. du 16.5.1951, Archives 19, p.524, RDAF 1951,
p. 292. La suspicion avec laquelle le Tribunal fédéral regarde les fondations de
famille, lorsque leur existence menace les intéréts du fisc, fait place, quand il
s’agit de les imposer, & une vision lyrique de leur légitime existence: «La
Suisse est considérée comme un pays ou les placements sont en sécurité et il
est donc d’emblée compréhensible que méme des étrangers constituent en
Suisse des fondations de famille» (RDAF 1951, p.293).
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fédérale accorde a ce genre d’établissement, ou a ceux, telles les
fondations d’entretien, qu’elle impose malgré leur nullité, le rem-
boursement partiel de 'impdt anticipé, jusqu’a concurrence du
montant de leurs impots directs'4%.

d) La transformation d’une entreprise en société anonyme

Grace a une interprétation économique de la notion de «liqui-
dation», la transformation en société anonyme d’une entreprise
individuelle ou d’une société de personnes demeure sans consé-
quence fiscale, lorsque la nouvelle société reprend les biens qui
lui sont apportés a leur valeur comptable!'*. Cette exonération,
ou, plus précisément, ce sursis a I'imposition des réserves latentes
de I'’entreprise, dont le Tribunal fédéral affirme qu’il est «davan-
tage que I’émanation d’une simple tolérance» '*°, ouvre la porte a
certains abus.

En premier lieu, nous I’avons vu, déja, comme la transforma-
tion entraine, selon la plupart des lois, une taxation intermédiaire
du propriétaire de I’entreprise, ce dernier est tenté d’accroitre
artificiellement le montant du bénéfice réalis€ pendant la période
(précédant la transformation) qui ne servira jamais de base de
calcul'>!. En second lieu, un contribuable désirant remettre son
entreprise a la possibilité, en la transformant en société, puis en
en vendant les titres, de réaliser un gain en capital exonéré au lieu
d’un bénéfice d’aliénation imposable. Dans ce cas, cependant,
I’Administration considére que I'entreprise a €té effectivement
liquidée, ou, ce qui revient presqu’au méme, elle assimile la vente
des titres a la remise de I'entreprise'*?. Cette pratique, nous
I’'avons déja relevé, est parfaitement justifiée. En etfet, le contri-
buable qui crée une société dans le seul but d’en transférer les
titres a un tiers choisit une forme juridique économiquement

148 Décision de I'Afc du 26.4.1974, Archives 43, p.601, RDAF 1976, p.91;
cette pratique, a notre avis, est inadmissible lorsque la fondation en cause n’a
pas un but d’évasion fiscale; voir, a ce sujet, I'arrét M.-Stiftung du 11.2.1949,
note 104 ci-dessus.

149 Voir ci-dessus, Premiére partie, [V D 1.

10 Arrét X. du 20.6.1969, Archives 39, p.497, RDAF 1972, p. 302, 304.

51 Voir, par exemple, 'arrét X. du 29.9.1972, note 109 ci-dessus.

152 La theése «liquidation» a été adoptée par le Tribunal fédéral dans I'arrét X. du
20.6.1969, ci-dessus note 150; la valeur de I’entreprise déterminante pour
calculer le bénéfice imposable est alors celle au jour de la transformation (et
non a la date de la vente des actions).
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inutile: il abuse, ainsi, de son droit a ’économie d’impoét et ne
mérite plus la protection du principe de la légalité.

Bien entendu, ni la création de la société ni la vente des titres
n’ont, en soi, un caractéere insolite; la forme choisie n’est inutile et
abusive que si le contribuable, déja au moment de la transforma-
tion, avait 'intention et pris la décision d’ali€éner sans tarder les
actions de sa société, dans le but de réaliser une économie d’im-
pot. Cette intention n’est pas toujours facile a démontrer, et le
fait que la vente des titres suive de prés la formation de la société
ne constitue qu’un indice, et non pas la présomption irréfragable,
d’une évasion fiscale °*. Par conséquent, la pratique de certaines
administrations fiscales, selon laquelle le contribuable doit s’en-
gager a ne pas aliéner ses actions pendant trois ou cinqg ans, n’est
pas conforme a la loi; tout au plus, pourrait-on admettre que,
durant ce délai, il appartienne au contribuable de démontrer que
la vente de ses titres était motivée, non pas par des considérations
fiscales, mais, par exemple, par des raisons de santé ou par la
réception, postérieurement a la transformation, d’une offre
d’achat avantageuse.

e) La vente du manteau d’actions d’une société anonyme

La vente du cadre juridique, du manteau d’actions, d’une so-
ciété qui n’a plus d’activité et dont les actifs ont été rendus li-
quides permet a 'actionnaire, en transformant un revenu impo-
sable (dividende de liquidation) en un gain en capital exonéré,
d’éviter le poids de la double imposition économique, et, en
méme temps, sl réside a I'étranger, de la double imposition
internationale. Quant a 'acquéreur des actions, il économise les
frais de constitution d’une nouvelle société. La LT de 1973,
comme celle de 1917, autorise expressément I’Afc a prélever le
droit de timbre d’émission sur le transfert — assimil€ a la création
— de droits de participation a une société «économiquement li-
quidée ou dont les actifs ont été rendus liquides» '**; peu importe,
ici, que les parties aient voulu €luder I'impdt. La LIA ne conte-
nant aucune disposition similaire, I'assimilation du transfert du
manteau a une liquidation de la soci€té (suivie de sa reconstitu-
tion par 'acquéreur) est naturellement subordonnée a I’existence
d’une évasion fiscale.

133 Voir, a ce sujet, I'arrét J.R. du 15.6.1973, note 32 ci-dessus.
154 Art.5 al. 2 litt. b LT (art. 21 al. 2 anc. LT).
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Il est certain que la vente du cadre juridique d’une société est
pratiquement toujours motivée par des considérations fiscales!>.
Mais est-il insolite, et abusif, d’aliéner les titres d’une société
économiquement liquidée? Si le Tribunal fédéral ’a admis, dans
une série d’arréts'>®, ses raisons sont assez peu convaincantes. 11
est vrai qu’au plan du droit civil la vente du manteau d’actions est
considérée comme une opération illicite et nulle, au sens de I'ar-
ticle 20 CO'®7; mais cette réalité juridique peut difficilement étre
invoquée, deés le moment ou la société, controlée par son nouvel
actionnaire, reprend ses activités, et ou ni son existence juridique
ni sa qualité de contribuable ne sont plus mises en doute.

Le contrat de vente du manteau d’actions, examiné d’un point
de vue strictement fiscal, est conclu entre des parties qui, en
principe, n'ont pas de liens particuliers. Non seulement leur
transaction s’effectue at arm’s length et sans convention simulée,
mais encore a-t-elle, pour chacune d’elles, le mérite de la simpli-
cité: il serait, a vrai dire, impossible d’atteindre le but qu’elles
recherchent — pour I'une de se défaire de sa société, et, pour
I'autre, de disposer d’une société — de manicre plus rapide et plus
simple. Que I'on adopte le test de HOHN (du résulat économi-
que), ou celui que nous avons proposé (de «la forme inutile»),
ou, méme, celui du Tribunal fédéral, les conditions de I’évasion
fiscale ne sont pas réunies. On est en présence, au contraire, d’un
cas typique d’économie d’impo6t, sans doute indésirable, d’autant
plus qu’elle passe par un acte juridique que le droit civil ré-
prouve '°®, mais fiscalement licite.

La situation est bien différente, il faut le souligner, lorsqu’un
actionnaire étranger, dont la société est économiquement liqui-

15511 en fut différemment, il y a quelques années, lorsque les sociétés bénéfi-
ciaient d’'un quota d’autorisations de travail en faveur de personnel étranger.

156 Arrét Y. SA du 25.1.1974, Archives 44, p. 378, RDAF 1976, p. 317; arrét X.
SA du 9.7.1965, Archives 34, p.376, RDAF 1966, p.179; arrét X. S4 du
12.5.1961, ATF 87 1 295, JT 1962 I, p.577 (résumé), Archives 31, p. 87,
RDAF 1962, p.12; arrét V. AG du 29.1.1954, note 102 ci-dessus.

137 Arrét Winterhalter c. Gliubigergemeinschaft der Metalltextilwerk AG du
8.3.1938, ATF 64 11 361, JT 1939 I, p. 235; voir, aussi, I'arrét Amster und
AG fiir Immobilien- und Hypothekarbesitz du 2.2.1954, ATF 80 I 60; ainsi
que l'arrét Addy et Société anonyme Boissor du 10.2.1941, ATF 67136,JT
1941 I, p.175.

158 11 serait d’ailleurs, a notre avis, concevable d’imposer le transfert du cadre
juridique en jugeant immoral qu’une personne bénéficie d’'une économie
d’impét grace a une convention illicite; mais cette motivation doit étre claire-
ment distinguée de celle sur laquelle est généralement fondée la répression des
évasions fiscales.
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dée, la liquide effectivement, mais apres en avoir transféré les
titres a une autre société helvétique qu’il contrdle, ou avee la-
quelle il partagera I’économie d’impo6t a la source. Ces cas, dont
le Tribunal fédéral a également eu a traiter'>’, ne concernent
plus, comme les précédents, la notion de la prestation imposable
(art.4 al.1 litt.b LIA; art.20 al.1 OIA), mais celle du droit au
remboursement de 'imp6t (art.21 al.2 LIA; art.7 al.2 AIA).
Or, la liquidation d’une société dont le cadre juridique vient
d’étre transféré est manifestement abusive; elle démontre que le
nouvel actionnaire n’avait aucun besoin de cette société, qu’il a,
par conséquent, effectué une transaction économiquement inu-
tile, et qu’il ne mérite plus la protection du principe de la 1égalité.

Si le Tribunal fédéral, a juste titre, a refusé le remboursement
de I'impo6t anticipé aux contribuables qui se trouvaient dans la
situation qui vient d’étre décrite, on comprend mal, en revanche,
qu’il le refuse également a des résidents étrangers qui, détenteurs
de participations a des sociétés suisses en activité, en font apport
a une holding!®, ou a une fondation de famille!¢!. En effet, le
nouvel actionnaire, dans ces cas, se propose, non pas de mettre
en liquidation une société qui est déja économiquement liquidée,
mais d’administrer un patrimoine, conformément a son but. 11 est
vraisemblable, et parfois €vident, que la transaction effectuée
obéit a une motivation fiscale, mais il est évident, aussi, qu’elle
n’a aucun caractere abusif.

C. La réalité économique et Iarticle 4 Cst.
1. Généralites

La Chambre de droit administratif du Tribunal fédéral, ainsi
qu’on vient de le voir, fait, aujourd’hui encore, une distinction
assez nette entre I'interprétation de la loi et I'«interprétation» —
destinée a combattre I’évasion fiscale — des actes et des transac-

139 Arrét R. SA du 17.9.1964, Archives 33, p. 511, RDAF 1966, p. 294; arrét C.
du 5.4.1957, Archives 26, p.371, RDAF 1958, p.30S; arrét 4. du
20.12.1951, Archives 20, p. 405, RDAF 1953, p.76.

160 Arrét SIS. SA du 6.12.1974, Archives 45, p.106; arrét SA E. du 26.3.1954,
Archives 23, p. 528, RDAF 1956, p.78. Bien entendu, le refus du rembourse-
ment de I'imp6t se justifie si la holding agit a titre fiduciaire ou ne possede pas
le droit de jouissance sur la participation qui lui a été apportée; a ce sujet, voir
Parrét X. SA4 du 9.6.1972, Archives 42, p. 337, RDAF 1974, p.114.

161 Arrét M.-Stiftung du 11.2.1949, note 148 ci-dessus.
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tions des contribuables; distinction qui s’efface, jusqu’a dispa-
raitre, il est vrai, dans ces cas toujours plus fréquents ou I'inter-
prétation extensive d’un texte est justifiée par le désir et la vo-
lont€, non pas de réprimer une évasion déterminée, mais d’éviter
des abus hypothétiques, de garantir I'égalité de traitement (qui
n’est plus alors un droit mais un «devoir constitutionnel» de ne
pas échapper a I'impdt), ou, encore, d’assurer une imposition
conforme a la capacité contributive des citoyens et des entre-
prises. '

En matiere de double imposition intercantonale, le Tribunal
fédéral alterne les décisions de pure interprétation — nous en
avons vu plus haut quelques exemples'%? — fondées sur des consi-
dérations économiques, et les décisions ou il affirme avec force,
comme s’il voulait s’en convaincre lui-méme, que sa jurispru-
dence «s’en tient en principe aux constructions juridiques du
droit civil» '3, et n’en fait abstraction que dans les cas d’évasion
fiscale.

Quant aux arréts rendus, enfin, sur la base de I'article 4 Cst.,
qui sont brievement examinés dans les pages qui suivent, il im-
porte assez peu, a premiére vue, que la Chambre de droit public
choisisse la voie de I'interprétation économique du texte 1égal ',
ou gu’elle invoque, ainsi qu’il est plus fréquent, la réalité écono-
mique des transactions litigieuses; cette derniére, en effet, n’est
plus liée a la présence d’une évasion fiscale: «’autorité peut se
fonder au contraire sur la réalité économique» si «des raisons
objectives et pertinentes justifient le procédé » et: «point n’est be-
soin... que le droit fiscal cantonal prévoie expressément la possi-
bilité pour l'autorité fiscale de se fonder sur la réalité écono-
mique» ',

Toutefois, cette unité de conception (car I'interprétation d’un
texte doit étre, elle aussi, justifiée par des raisons pertinentes) ne
signifie pas que toutes les décisions rendues sous I’angle restreint
de I'article 4 Cst., sans égard a la voie choisie, doivent €tre con-

162 Voir I A.

163 Arrét Hoirs Bosshardt du 2.4.1969, note 140 ci-dessus. Les décisions exi-
geant et mentionnant I’existence d’un abus sont en réalité fort rares. On peut
citer, notamment, 'arrét P. Syz du 9.6.1970, Archives 40, p.403, RDAF
1971, p. 288 (résumé); 'arrét J. Thalmanndu 17.9.1969, Archives 39,p. 177,
RDAF 1971, pp.287 et 290 (résumés); et I'arrét C.W. Hirschmann du
12.11.1969, note 141 ci-dessus.

164 On en a vu divers exemples plus haut, [ A et B.

165 Arrét SI La Résidence SA, du 18.3.1970, ATF 96 1 115, 118, JT 1971 I,
p-119 (résumé), RDAF 1973, p. 87 (résumé). '
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fondues dans une seule analyse et, le cas échéant, dans les mémes
critiques. Il est, en particulier, indispensable de distinguer, parmi
les décisions que la Chambre de droit public est appelée a revoir,
celles qui se fondent, soit sur une clause d’assimilation contenue
dans la loi cantonale, soit sur I’existence d’un abus, de celles qui,
au contraire, ne se réferent ni a une disposition légale ni au
caractere insolite de la transaction litigieuse.

2. Les clauses d’assimilation

De nombreuses lois cantonales contiennent des clauses de réalité
économique, qui permettent a 'autorité fiscale de soumettre aux
droits d’enregistrement ou a 'imp6t sur les gains immobiliers des
actes juridiques ayant des effets plus ou moins similaires a ceux
d’une véritable mutation immobiliere. Un premier type de dispo-
sitions visent des actes déterminés, notamment la vente des ac-
tions d’une société immobiliere ', I'octroi d’un droit de superfi-
cie ou d’usufruit'®’, ou encore la cession d’un droit de préemp-
tion ou d’emption '®®. Parfois, c’est la notion d’«immeuble» ou de
«contreprestation» qui est définie de maniére extensive'®”. Cer-
taines lois, enfin, lorsque I'impo6t est progressif, prévoient que des
ventes simultanées doivent étre imposées globalement'”’. La
présence de ces dispositions précises assure le respect du principe
de la sécurité du droit, méme si 'on peut douter, au plan de

166 Voir (concernant les gains immobiliers) les lois de Berne (art. 81 LIC), Fri-
bourg (art. 50 LIC), Genéve (art. 80 LCP), Lucerne (art. 3 LGI), Neuchétel
(art.18 LGI), Schwyz (art.47 LIC), du Tessin (art. 2 LGI), du Valais (art. 45
LIC), et de Vaud (art. 40 LIC). L’arrét Julliard et Bolliger du 2.7.1969, ATF
95 1139, JT 1971 1, p.28 (résumé), offre un exemple d’interprétation d’une
telle clause (droit de mutation valaisan); voir, aussi, 'arrét Z. AG und Y. AG
du 28.4.1971, Archives 42, p. 422 (imp6ts zurichois).

167 Voir, notamment, les lois de Neuchétel (art.1 LGI) et d'Uri (art. 1 LGI).

168 En particulier, les lois de Fribourg (art. 50 LIC), Genéve (art. 80 LCP), Lu-
cerne (art. 3 LGI), Neuchétel (art. 1 LGI), d’Obwald (art. 50 LIC), de Schwyz
(art.47 LIC), d’Uri (art.1 LGI), et de Vaud (art. 40 LIC). Voir I'arrét J. du
7.10.1964, Archives 34, p.182.

169 Ainsi, la loi bernoise sur les droits de mutation inclut le prix des accessoires
dans celui d’'un immeuble vendu; voir 'arrét X. & Co. AG du 29.3.1972,
ATF 98 1a 163, JT 1974 I, p. 320 (résumé).

170 C'est le cas du réglement sur les gains immobiliers de la commune de Zoug;
voir 'arrét M. du 20.12.1972, RDAF 1975, p. 10 (résumé), et 'arrét 4. AG
et B. du 28.3.1972, Archives 43, p. 536, RDAF 1975, p. 10 (résumé). Les lois
d’Appenzell Rh. Ext. (art. 63 LIC) ¢t d’'Obwald (art. 49 LIC) contiennent des
dispositions similaires.
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I’égalité dans la loi, du bien-fondé de certaines assimilations, par
exemple, de biens mobiliers normalement exonérés (telles les
actions d’une société) a un immeuble imposable.

Un second type de dispositions, plus fréquentes, complétant
parfois celles de la premiere catégorie, se bornent a prévoir I’assi-
milation a un transfert d’immeuble de tous les actes qui font
bénéficier un tiers du pouvoir de disposition réel et économique
sur un immeuble!”!. De telles clauses ont permis aux autorités
cantonales de soumettre a I'impot, sans arbitraire, les transferts
d’actions de sociétés immobilieres'’?, les ventes «clefs en
mains»'73, la cession d’un droit d’emption!’” ou d’un contrat
d’achat!” ou,encore,larenonciationadesdroits de préemption 7
ou d’emption!”’, Ces dispositions générales, malgré leur impréci-
sion (d’ailleurs relative, puisqu’elles concernent un domaine déter-
min¢ ), garantissent raisonnablement bien, elles aussi, lasécurité du
droit: la volonté du législateur de prévenir les abus et les inégalités
de traitement qu’entraine l'utilisation de voies inhabituelles ou
détournées nous parait exprimée avec une clarté suffisante.

3. La réalité économique sans évasion fiscale

Ainsi qu’on I’a noté, le Tribunal fédéral, revoyant les décisions
cantonales sous I’angle restreint de I'arbitraire, ne subordonne
pas le recours a la conception économique a l’existence d’une

71 Nous avons trouvé des clauses de ce genre dans vingt-deux des vingt-cing
législations cantonales.

172 Arrét L. & Cons. du 26.11.1958, Archives 28, p.246, RDAF 1973, p. 94
(résumé); arrét Konsumgenossenschaft Bern du 19.9.1956, Archives 26,
p. 56, RDAF 1973, p. 94 (résumé).

173 Selon la jurisprudence récente, il importe peu que les travaux aient déja
commencé lorsque 'acte est passé, et il n’est pas exigé que les parties au
contrat de vente et au contrat d’entreprise soient les mémes. Voir l'arrét R.
AG du 29.3.1972, RDAF 1975, p. 87 (résumé); I'arrét X.-AG du 24.9.1969,
Archives 40, p. 270; Parrét Y. du 18.5.1966, Archives 36, p.72, RDAF 1973,
p.18 (résumé); 'arrét Miihlheim du 10.10.1962, ATF 88 1 217, JT 1963 I,
p.303, RDAF 1973, pp. 18 et 95 (résumés); et I'arrét J. du 25.1.1957, Ar-
chives 27, p.191, RDAF 1973, p. 95 (résumé).

174 Arrét Kolb du 27.4.1966, ATF 92 1 88, IT 1967 I, p.364, Archives 35,
p. 523, RDAF 1973, p. 94 (résumé).

175 Arrét Immo-Terra AG du 25.3.1953, ATF 79 1 17, JT 1954 1, p. 345 (ré-
sumé), RDAF 1954, p.7 (résumé).

176 Arrét Y. du 19.5.1965, Archives 35, p. 400.

177 Arrét X., Immobilien-Treuhand AG du 29.3.1972, Archives 42, p. 612.
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évasion fiscale, mais a celle de raisons objectives et pertinentes.
L’autorité ne doit «pas se laisser guider dans son choix unique-
ment par son propre intérét. Elle doit en outre, lorsqu’elle se
fonde sur la réalité économique, s’y tenir et ne peut se détermi-
ner, pour la méme matiere, une fois selon cette réalité et une
autre fois selon la forme juridique, a peine de se mettre en con-
tradiction avec elle-méme et de violer I'art. 4 Cst.» 7%,

Un coup d’ceil superficiel sur la jurisprudence peut conduire a
des conclusions erronées; en effet, si le Tribunal fédéral n’exige
pas la preuve d’'un impo6t €ludé, cela ne signifie pas pour autant
que les autorités cantonales dont les décisions sont soumises a
son examen n’aient pas, elles, exigé la présence d’'une évasion
fiscale. Ainsi, la lecture des arréts concernant la sous-capitalisa-
tion de sociétés!'”” révele assez clairement que les taxations liti-
gieuses ne résultaient pas d’une simple interprétation €cono-
mique des textes en vigueur, mais qu’elles avaient été établies par
référence a la jurisprudence rendue en matiere de lois fédé-
rales'®’. L’existence d’un abus est sous-entendue dans d’autres
cas encore, tel celui — un bon exemple de «forme inutile» - ou
une mere avait donné un immeuble a son fils, qui, le lendemain,
I’avait revendu avec un fort bénéfice '*!.

Une fois écartées les décisions fondées sur une clause expresse
d’assimilation, et celles qui, en fait, ont pris en considération une
tentative d’évasion fiscale, il reste relativement peu d’arréts dont
la solution a été dictée par ces «raisons objectives et pertinentes»
exigées par le Tribunal fédéral. Les plus nombreux concernent
des sociétés immobilieres, dont les titres ont été métamorphosés
en immeubles'®?; si le Tribunal fédéral a exceptionnellement ad-
mis que cette assimilation visat les actions d’une société qui

178 Arrét SI La Résidence SA du 18.3.1970, note 165 ci-dessus, ATF 96 1 118.

179 Arrét SI B. SA du 21.6.1972, RDAF 1975, p.83 (résumé); arrét SI La
Résidence SA, note 165 ci-dessus; arrét Esedra Anstaltdu4.12.1968, ATF 94
I 585, JT 1970 1, p. 220 (résumé), RDAF 1973, p. 87 (résumé); arrét X. AG
du 8.7.1964, note 97 ci-dessus. En matiére de double imposition, voir I'arrét
T.SA du 10.10.1973, RDAF 1976, p. 304 (résumé).

180 Voir ci-dessus B 2, litt.b.

181 Arrét Moser du 15.11.1950, RDAF 1952, p. 10 (résumé); voir, aussi, 'arrét
Fliitch du 31.10.1946, RDAF 1952, p. 10 (résumé), concernant 'affermage
insolite d’une entreprise.

182 Arrét W. und K. du 9.6.1961, Archives 31, p.47, RDAF 1973, p.93 (ré-
sumé); arrét Miiller et Gegauf du 2.7.1945, RDAF 1952, p.10 (résumé);
arrét de Neufeldt du 24.5.1940, RDAF 1952, p. 10 (résumé); arrét Breiten-
moser du 1.7.1927, cité dans ATF79117,JT 1954 1, p. 345 (résumé), RDAF
1954, p.7. ;
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n’était pas exclusivement immobiliere!®3, il I’'a jusqu’ici exclu
dans le cas de sociétés industrielles ayant un patrimoine immobi-
lier important'®, La voie de l'interprétation extensive, fondée
sur des «raisons objectives et pertinentes», a également conduit a
I'imposition de contrats d’entreprise liés au transfert de terrains a
batir'®°, 4 I’assimilation de la cession d’un droit d’emption'®® ou

de I'octroi d’un droit de superficie '®” 4 une vente immobiliére, et,

s’agissant du taux de 'impot, a I’addition des valeurs de plusieurs
immeubles aliénés en méme temps 58,

La position du Tribunal fédéral, a notre avis, est ici incompa-
tible avec le principe de la légalité, dont, méme sous I’angle de
'arbitraire, il doit assurer le respect. Lorsqu’il a admis I’assimila-
tion a un immeuble des titres d’une société immobiliére, le Tribu-
nal fédéral a relevé qu’il était «manifeste» que des raisons objec-
tives et sérieuses justifiaient ce point de vue!®?. Or, il est mani-
feste, au contraire, que la structure de notre systéme fiscal, fondé
sur la double imposition des revenus et des biens des personnes
morales, et sur ’exonération des gains mobiliers, ne justifie pas

183 Arrét X. du 29.12.1969, Archives 39, p. 405.

184 Arrét Ackermann et consorts du 13.10.1973, note 136 ci-dessus. Voir, aussi,
I'arrét Witwe B. du TA de Zurich du 29.5.1970, SAG 1971, p.213 et 1972,
p. 114 (la société industrielle détenait les actions d’une société immobiliére);
et I'arrét du TA de St-Gall du 22.12.1971, SAG 1973, p. 89, avec une note de
E. CaGiaNuT, p.91 (cas de transfert des titres d’une holding détenant le capi-
tal-actions d'une soci¢té immobiliére).

185 Arrét L. AG du 13.6.1973, Archives 44, p.61; arrét A.B.C. und R. du
24.1.1968, Archives 37, p.363; arrét X. du 16.6.1965, ATF 91 1 173, JT
1966 1, p. 290, Archives 35, p.325, RDAF 1973, p. 95 (résumé).

186 Arrét V. de St. und M.E. du 10.5.1961, Archives 31, p.217, RDAF 1973,
p. 16 (résumé); arrét W. du 29.6.1960, Archives 30, p. 50, RDAF 1973, p. 94
(résumé). Par ailleurs, dans l'arrét E. du 9.12.1964, Archives 34, p.275,
RDAF 1973, p.20 (résumé), le Tribunal fédéral a admis que I'indemnité
versée au titulaire d’un droit de préemption, afin qu’il y renonce, soit imposée
a titre de gain immobilier.

7 Arrét D.O. du 2.3.1960, Archives 29, p. 450, RDAF 1973, p. 94 (résumé);
arrét Thommen du 25.3.1959, ATF 851276,JT 19601, p. 281, RDAF 1973,
pp- 15, 16 et 94 (résumés).

188 Arrét X., Y. et Z. du 16.2.1966, Archives 36, p. 51, RDAF 1966, p. 155; arrét
Stiftung fiir Personalfiirsorge der Scintilla AG et R. Bosch AG du 8.3.1961,
ATF 871157,JT 1962 1, p. 136, Archives 31, p. 35. Enrevanche, dans I’arrét
Brunnmatt AG du 15.12.1954, ATF 80 I 325, JT 1955 I, p. 234 (résumé),
RDAF 1973, p.95 (résumé), le Tribunal fédéral a jugé que, faute d’un lien
économique entre les immeubles aliénés, «1'intérét purement fiscal a traiter les
deux adjudications comme un tout afin d’augmenter le taux d’imposition est
une base manifestement insuffisante et méme arbitraire» (JT 1955 I, p. 235).

189 Arrét Julliard et Bolliger, du 2.7.1969, note 166 ci-dessus, ATF 95 I 143,
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d’attribuer a des actions le caractére économique (immobilier ou
commercial) des actifs de la société qui les a émises; il est mani-
feste, au 'contraire, qu’une telle conception, de toute maniére
extrémement discutable, doit avoir son fondement dans la loi. En
répondant aux critiques d’IMBODEN, pour qui la méthode de la
réalité économique porte atteinte au principe de la légalité, le
Tribunal fédéral a relevé a juste titre qu’une base légale était
superflue dés le moment ou un contribuable avait violé le prin-
cipe de la bonne foi'®". Mais il est alors évident, a contrario, qu’a
défaut d’'un abus, une base légale est indispensable (et le de-
meure sous 'angle de I'art. 4 Cst.), et il est évident qu’a défaut
d’une telle base, aucun motif — sinon, précisément, la présence
d’'une évasion fiscale — ne peut avoir la pertinence et le sérieux
requis pour invoquer la réalité économique'”'.

Quant aux conditions, déja mentionnées, selon lesquelles le
fisc ne doit pas se laisser guider par son propre intérét ni se
mettre en contradiction avec lui-méme, elles n’ont pas €té tou-
jours respectées. Si, dans 'arrét Typaldos, le Tribunal fédéral a
naturellement jugé arbitraire que le produit de liquidation d’une
société soit imposé a deux reprises, a titre de dividende, et a titre
de gain immobilier'*?, il a, en revanche, refusé de voir une con-
tradiction — qui parait pourtant évidente — dans le fait que le
transfert des actions d’une société immobiliére soit, a la fois,
soumis au droit fédéral de négociation et a un droit de mutation
cantonal'®®.

190 Arrét F. du 8.10.1965, note 95 ci-dessus, RDAF 1967, p.242.

191 7] est a peine utile de relever que la vente des actions d’une société immobi-
liere n’est jamais insolite et abusive; on ne saurait raisonnablement exiger de
I'actionnaire qu’il liquide sa société ou lui fasse vendre son immeuble.

192 Arrét du 20.12.1967, ATF 93 1 689, JT 1969 1, p.119 (résumé). Voir, en
outre, 'arrét X. und Y. du 13.10.1976, ATF 102 1a 342, et 'arrét X. Immobi-
lien- und Verwaltungs AG du 16.3.1977, ATF 103 Ia 20, dans lequel le
Tribunal fédéral n’a pas admis que le fisc fasse abstraction de I'indépendance
juridique d’une société (pour lui refuser une déduction), alors qu’il s’était
fondé sur cette indépendance pour imposer les plus-values afférentes aux
biens de la société au moment de la scission dont elle était issue.

193 Arrét X. et Y. du 4.7.1958, RDAF 1959, p.184; arrét Hétel Terminus et
Zaehringerhof SA du 3.6.1949, ATF 75 1297, JT 1950 1, p. 18, Archives 18,
p.534, RDAF 1951, p.21. Voir aussi I’arrét Hemmler du 3.11.1954, RDAF
1973, p.21 (résumé), ou le Tribunal fédéral n’a pas jugé arbitraire qu’un
rapport fiduciaire, reconnu au plan des impdts sur le revenu et la fortune, ne
soit pas pris en considération pour I'imp6t sur les gains immobiliers.
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D. La reconnaissance des actes et institutions de droit civil —
Réalité économique et réalité juridique

1. Le caractere unilatéral de la conception économique

Il arrive que le Tribunal fédéral, déniant au fisc le droit de se
fonder sur la réalité économique, casse ou réforme une décision
de I'autorité cantonale ou de I’Administration fédérale: nous en
avons vu plusieurs exemples!'®*, sans prétendre en dresser une
liste exhaustive'®”. La primauté des actes de droit civil est cepen-
dant plus souvent affirmée et respectée lorsque les contribuables
eux-mémes la contestent. Ainsi, des héritiers qui avaient consti-
tué une société en commandite pour exploiter I’entreprise dont
ils avaient hérit€ n’ont pas obtenu que la dissolution de cette
société fiit assimilée a un partage'®; une autre hoirie, qui avait
vendu des immeubles a une société contrdlée par deux de ses
membres a cherché en vain, elle aussi, a ce que cette transaction
fit traitée comme un partage'®’; les associés d’une S. ar.l., liqui-
dée et transformée en société anonyme, n’ont pas pu faire ad-

mettre que I'immeuble de leur société n’avait pas réellement

changé de propriétaire!*®; un contribuable, ayant passé du statut

d’indépendant a celui d’employé, n’a pas évité une taxation inter-
médiaire en invoquant le fait qu’il travaillait pour une société

194 Arret X, du 29.9.1972, note 109 ci-dessus; voir, aussi, les arréts mentionnés
plus haut, sous B 2, litt.c (transparence des personnes morales), I'arrét J.R. du
15.6.1973, note 32 ci-dessus; et encore, sous I’angle de l'article 4 Cst., les
arréts Ackermann et Brunnmatt AG, notes 136 et 188 ci-dessus.

195 Ainsi, peut-on encore citer I'arrét X. du 16.5.1973, Archives 43, p. 628,
concernant une taxation intermédiaire; et 'arrét X. du 26.2.1969, Archives
39, p.56, ol le Tribunal fédéral n’a pas admis que la répartition de biens
immobiliers entre héritiers soit considérée comme une «aliénation», si la va-
leur des biens recus par chacun était égale au montant de sa part successorale
(cf. I'arrét Hoirs de R. du 8.3.1972, RDAF 1975, p. 8 [résumé], ou la valeur
des biens n’était pas identique). Voir, aussi, I'arrét Walder du 22.5.1958,
ATF 84 1 134, JT 1959 I, p. 28, concernant un probléme similaire dans le
cadre de la dissolution d’une société de personnes; et 'arrét Meyer du
18.3.1946, ATF7211,JT 1946 1, p. 342, RDAF 1947, p. 295 (résumé), ot le
Tribunal fédéral a refusé d’assimiler une société en commandite a une entre-
prise individuelle.

196 Arrét Witwe X. und Miterben du 27.1.1971, ATF 971 14, JT 1972 1, p. 603
(résumé), Archives 41, p.256.

197 Arrét Erben G. du 2.11.1966, Archives 36, p.328, RDAF 1973, p.16 (ré-
sumeé).

198 Arrét Fabrigue Y. SA du 2.3.1960, ATF 86 I 18, JT 1960 I, pp.313 et 618
(résumé), RDAF 1973, p. 93 (résumé).
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dont il détenait toutes les actions'”?; les sociétés d’'un méme
groupe n’ont pas réussi a faire reconnaitre, au plan fiscal, leur
unité économique?%’; et les actionnaires d’une société qui s’était
scindée en deux temps ont prétendu sans succes que les deux
opérations de scission constituaient un tout et ne devaient pas
étre imposées séparément *°!,

Le refus systématique des autorités fiscales de faire abstrac-
tion, au profit des contribuables, de la forme choisie par ces
derniers est conforme a la jurisprudence. Le Tribunal fédéral, en
effet, a toujours souligné le caractére strictement unilatéral de la
conception économique: seul le fisc peut 'invoquer et, sous
I’angle de l'article 4 Cst., 'autorité cantonale ne commet aucun
arbitraire en imposant les contribuables selon la forme qu’ils ont
donnée a leurs transactions, méme si des motifs objectifs justi-
fieraient une décision différente?*?. A fortiori, ' Administration
n’a-t-elle pas le devoir d’indiquer aux contribuables les voies
légales de I'économie d’imp6t?®?, ni de considérer qu’ils ont
choisi ces voies lorsqu’ils ont commis 'erreur d’adopter une
forme moins favorable?’*, Ces principes connaissent quelques
rares exceptions. Dans I'arrét Granges et Valloton du 28 no-
vembre 1973, le Tribunal fédéral a rappelé que, de I'avis de la
doctrine dominante, un contribuable ne devait pas se voir appli-
quer la loi fiscale sur la base de la forme extérieure de ses actes,
s’il avait «été obligé de choisir cette forme juridique pour des
raisons spéciales, indépendantes de ses intéréts fiscaux» 2%°; sans
prendre expressément cette opinion a son compte, la Chambre de
droit public a néanmoins admis que le respect de la forme choisie
avait des limites et ne devait notamment pas aboutir a des résul-
tats insoutenables ",

199 Arrét A.B. du 28.4.1961, Archives 30, p. 294, RDAF 1963, p. 66.

200 Arrgt T. SA du 28.6.1946, Archives 15, p.231. Voir, aussi, l'arrét 7. AG du
9.7.1958, Archives 28, p.124; et (en matiere d'ICHA) l'arrét R.A. in E. du
20.2.1970, Archives 38, p.511.

201 Arrgt Z. AG und Y. AG du 28.4.1971, note 166 ci-dessus. Voir, encore, la
décision A.-AG de I’Afc du 28.5.1968, Archives 37, p.352, ot une société
étrangeére constituant un fonds de placement n’a pu obtenir I’assimilation de
ses actions a des parts (pour le calcul du droit d’émission).

202 Voir, par exemple, I'arrét X. du 4.5.1966, Archives 35, p. 530.

203 Arrét X. AG du 15.6.1973, Archives 43, p.260.

204 Arrét X. du 16.12.1970, Archives 39, p.435, RDAF 1972, p.180, notam-
ment, pp. 184 et 185.

205 ATF 99 Ia 705, JT 1975 1, p. 127 (résumé), 128.

206 1bid., citant larrét Genossenschaft Schweiz. Kiseexportfirmen (GSK) du
3.2.1919, ATF 45 1 14, ou le Tribunal fédéral avait admis qu’une société
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Aussi longtemps que les entorses faites a la primauté du droit
civil sont fondées sur I'existence d’un abus intentionnel et mani-
feste, rien ne justifie une application bilatérale de la conception
économique. La situation est différente, toutefois, lorsque I'utili-
sation de cette méthode, ainsi qu’il est le cas sous I'angle de
I'article 4 Cst., ne dépendant plus d’une évasion fiscale, n’est
qu'une forme d’interprétation extensive. S’il est déja difficile
pour les justiciables d’admettre que les «nécessités contradic-
toires du fédéralisme»?"" conduisent le Tribunal fédéral a leur
donner tort alors qu’ils avaient raison (dans les cas ou 'autorité
cantonale n’avait pas assez tort pour s’étre montrée arbitraire),
ils ont naturellement plus de peine, encore, a concevoir que le fisc
ait toujours le droit, mais n’ait jamais le devoir, d’examiner le
contenu économique de leurs transactions?®. Ce déséquilibre
exagéré ne doit cependant pas trouver son remede dans la recon-
naissance d’un droit — pratiquement indéfinissable — des contri-
buables a la réalité économique, mais bien dans I'affirmation du
principe, a notre avis fondamental, selon lequel seul un abus de
droit, a défaut d’une base 1égale, peut autoriser 'autorité fiscale a
faire abstraction des rapports et transactions de droit civil.

2. Réalité économique et réalité juridique

La conception économique revét un aspect particulier lorsque
'autorité fiscale, au lieu de faire abstraction d’actes juridiques

légalement obligée de contribuer a la Confédération une partie de son «béné-
fice net» devait étre autorisée a déduire sa contribution du bénéfice soumis a
'imp6t cantonal. Voir, encore, 'arrét Provins Valais et consorts du
14.2.1975, ATF 101 Ib 37, ou, dans une affaire d’ICHA, le Tribunal fédéral a
reproché a I’Afc de ne pas avoir pris en considération le caractére économique
des relations entre une coopérative et ses membres; et 'arrét Société anthro-
posophique et Pyle-Waller du 24.6.1927,JT 1928, p. 48, dans lequel le Tribu-
nal fédéral a jugé arbitraire I'assujettissement au droit de mutation d’une
construction édifi€ée par un contribuable sur un terrain, avant qu’il lut en soit
fait donation (méme si, conformément au droit civil, le donateur était devenu
propriétaire de la construction et que la donation entrainat effectivement un
transfert de propriété).

207 J.-F. Ausgrr, Traité de droit constitutionnel suisse, Neuchétel 1967, Vol. I,
p. 616.

208 Alinsi, lorsqu’une loi sur les gains immobiliers soumet & I'imp6t diverses muta-
tions économiques, il est choquant, méme s’il n’est pas arbitraire, qu’un trans-
fert d’immeuble effectué dans le cadre d’une fusion de soci€¢tés ne soit pas
exonéré; voir I'arrét X. du 24.3.1976, Archives 46, p.404.
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civilement valables et d’imposer leurs auteurs sur la base des
transactions qu’ils auraient dii effectuer, refuse de faire abstrac-
tion d’actes ou d’institutions que le droit civil déclare nuls et sans
valeur. Nous avons vu, déja, dans ce contexte, 'exemple des
fondations d’entretien, qui, notamment lorsqu’elles ont été
créées par des résidents étrangers, sont soumises, malgré leur
nullité (art. 335 CC), aux impdts sur le revenu et la fortune?”. Le
fisc, certes, adopte une attitude contradictoire lorsqu’il refuse a
ces établissements le remboursement de 1'imp6t anticipé, sinon
jusqu’a concurrence du montant de leurs impdts directs?'®, mais
on ne saurait, au plan des principes, contester le droit de I'auto-
rité fiscale de prendre en considération le résultat économique de
transactions qui, malgré leur nullité, déploient des effets; «il se-
rait du reste absurde et choquant que des actes illégaux échap-
pent a 'impdt alors que des actes 1égaux y seraient soumis» 2'!,
Ainsi, serait-il inconcevable que le respect de la réalité juridique
privat I'Etat du droit d’imposer les dividendes cachés?'?, et, de
maniere plus générale, est-il logique et normal qu’un avantage
effectivement obtenu, du moins aussi longtemps que I’acte sur
lequel il se fonde n’a pas été annulé, soit soumis a I'imp6t 212,
Si la prise en considération de cette réalité économique parti-
culiére ne souleve guere d’objections, d’autant moins qu’elle n’a
pas un caractére strictement unilatéral?!4, les cas de simulation,
lorsque I'acte dissimulé est valable, créent une situation un peu
plus délicate. Dans ces cas, qui sont d’ailleurs rares, car I'autorité
fiscale préfere, si elle en a le choix, invoquer ’abus de droit plutot

209 Voir ci-dessus B 2, litt.c.

210 Décision de 1'Afc du 26.4.1974, note 148 ci-dessus. L'imposition de la vente
du manteau d’actions implique une contradiction similaire.

21l Arrét A. et B. du 19.5.1950, Archives 19, p.34, RDAF 1951, p. 16, 20.

212 En revanche, il est moins certain que le fisc puisse obliger une société a
compter un intérét a son actionnaire débiteur, sans «examiner si la recourante
était en droit d’exiger un intérét en vertu des dispositions du code des obliga-
tions»; voir I'arrét F. Société financiere SA du 8.10.1965, Archives 35, p. 206,
RDAF 1966, p.303, 306.

213 Voir, par exemple, 'arrét Erben J.L. du 13.7.1966, Archives 36, p.163 (cas
d’une vente dont la nullité n’a pas été concrétisée).

214 Voir, par exemple, 'arrét X., Immobilien-Treuhand AG du 29.3.1972, note
177 ci-dessus, ol la cession d’un droit d’emption a été prise en considération
malgré son éventuelle nullité. Il est vrai que dans 'arrét R.M. et A.S. du
25.6.1948, RDAF 1949, p. 84, le Tribunal fédéral, refusant de prendre en
considération la cession de parts sociales faite en violation de I’art. 791 CO, a
relevé qu’il était exclu de «reconnaitre comme valable en droit fiscal un acte
juridique qui est sans valeur en droit civil» (p. 88).
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que la simulation?!”, la régle veut que la réalité juridique I'em-
porte quand le fisc y trouve avantage, et que les actes apparents
du contribuable lui demeurent imputables quand il en invoque
lui-méme la nullité. Ainsi, une clause de dénonciation qui dissi-
mulait un prét a long terme (soumis au timbre d’émission et dont
les intéréts seraient amputés du droit sur les coupons) a été répu-
tée sans valeur?'®; en revanche, les efforts des contribuables de
faire admettre la nullité de conventions de vente dissimulant,
prétendaient-ils, des avancements d’hoirie, n’ont jamais
abouti?!’.

E. Conclusions

Nous ne pensons pas que l'on doive condamner 'emploi de la
méthode de la réalité économique, et refuser au fisc tout moyen
de lutter contre I’évasion fiscale. Le processus législatif est trop
compliqué et trop lent pour exiger, ou espérer, que la loi soit
modifiée chaque fois qu’un contribuable découvre une nouvelle
voie d’évasion. D’ailleurs, I’art de 1égiférer, en Suisse, méme au
niveau du droit public, n’a jamais coincidé avec I'art de tout
prévoir et tout réglementer.

Mais nous sommes aussi convaincus que le recours a la concep-
tion économique doit étre soumis a des conditions tres strictes,
notamment la preuve d’un abus intentionnel et manifeste du con-
tribuable, d’une conduite imprévisible, du choix d’une forme ju-
ridique que le législateur ne pouvait raisonnablement pas envisa-
ger. C’est dans cet esprit que nous avons proposé le test de la
«forme inutile», qui restreint les cas d’évasion fiscale a ceux ou
un contribuable accomplit un acte juridique qui n’a aucun sens,
aucune portée économique, telle la création d’une société dans le
seul but d’en aliéner les titres, ou 'octroi d’'un prét immédiate-
ment remboursé, ou, encore, I'acquisition d’actions dans la seule
intention de liquider la société qui les a émises. Les préts d’ac-
tionnaires, manifestement, ne remplissent pas ces conditions: ils

215 Arrét SA X. du 24.2.1950, Archives 19, p. 88, RDAF 1951, p.178, notam-
ment pp. 180 et 181.

26 Arret Commune de M. et consorts du 2.2.1962, Archives 30, p. 525, RDAF
1962, p.301; arrét Y. du 4.7.1958, Archives 27, p. 276, RDAF 1959, p.191.

217 Arrét MLJ.D. du 4.5.1966, RDAF 1966, p.212; arrét C.M. du 2.3.1966,
Archives 36, p.59, RDAF 1973, p.16 (résumé); arrét A.V. du 16.2.1966,
Archives 36, p.56, RDAF 1973, p.16 (résumg).
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atteignent parfaitement et sans détour leur but de financement.
De méme, la création d’une holding par un résident étranger, qui
lui fait apport et lui confie I'administration de ses titres helvéti-
ques, n’'implique aucun abus. Ces transactions, en d’autres ter-
mes, bien qu’elles soient motivées par des considérations fiscales,
se situent encore dans la sphére de protection du principe de la
légalité, dans cette zone de I’économie d’impot, qui s’étend des
confins de l'interprétation jusqu’aux frontiéres de la véritable
¢vasion fiscale.

Que le respect accordé a la loi aboutisse parfois a des résultats
indésirables, soit au plan de I’égalité de traitement, soit au regard
des intéréts financiers de I’Etat, n’est naturellement pas contes-
table. Mais on ne saurait se réjouir non plus du climat d’incerti-
tude et d’insécurité que provoquent aujourd’hui certaines prati-
ques de I’Administration et certaines jurisprudences du Tribunal
fédéral. Méme si I'on juge souhaitable que le domaine de 1'éco-
nomie d’impo6t, au lieu d’étre restreint par des dispositions léga-
les, soit envahi, a un bout, par I'interprétation extensive, et oc-
cupé, a I'autre, par la réalité économique, on aurait tort d’oublier
que le reproche d’une évasion fiscale implique une accusation de
mauvaise foi, qui, si ’abus n’est pas évident {et a fortiori s’il est
inexistant), est extrémement nuisible aux rapports qui s’établis-
sent entre I’Administration et les citoyens. Un tel reproche sus-
cite inévitablement un sentiment d’injustice, et le caractere unila-
téral de la réalité économique, lorsqu’elle n’est plus qu'un mode
d’interprétation extensive, apparait aux contribuables comme le
symbole méme de I'arbitraire. N'est-il d’ailleurs pas vrai que seul
un arrét leur donnant tort soulignera «qu’il est incompatible avec
le principe d’'une administration conforme aux lois que l'on re-
coure a des considérations d’ordre économique montrant préten-
dument les faits sous un jour différent, alors que la situation
juridique est parfaitement claire selon la loi» 2'%?

218 Arrét Communauté d’usagers X. du 29.11.1963, Archives 33, p. 205, RDAF
1965, p. 244, 245.
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Troisieme partie

La neutralité fiscale de lege ferenda

L’influence de la fiscalité dans la vie des affaires est due, dans une
large mesure, a I'existence d’inégalités, de structures illogiques,
et de regles discriminatoires, dont les contribuables cherchent a
éviter les effets, non seulement par la simulation et la fraude,
mais aussi grace au choix de formes juridiques avantageuses, que
I'imprécision et les lacunes de la loi les incitent, et paraissent les
autoriser, a adopter.

Les méthodes utilis€ées pour prévenir I’économie d’impdt et
combattre I’évasion fiscale, qu’il s’agisse de l'interprétation ex-
tensive ou de la conception économique, présentent le double
inconvénient d’accentuer les discriminations du systéme en vi-
gueur et, ce qui est plus grave, de sacrifier aux intéréts financiers
de I’Etat, ou a une égalité purement formelle, les principes fon-
damentaux de la légalité et de la sécurité du droit.

Sans doute faut-il quelque naiveté, soit pour croire qu’un sys-
teme équitable rendrait tous les contribuables honnétes, soit pour
espérer que le l1égislateur ait la volonté, sinon les compétences, en
cette matiere complexe, d’instituer des lois fiscales a la fois justes,
cohérentes et précises. Il est vrai, pourtant, et c’est la, peut-€tre,
un motif d’optimisme, que les distorsions provoquées par les lois
d’impdt, nous I'avons souligné au début de ce rapport, ont des
causes €étonnamment peu nombreuses.

Certaines de ces causes seraient relativement simples a élimi-
ner: par exemple, le systeme praenumerando, le report indiment
limité des pertes commerciales, ou le régime d’imposition des
apports. Pour d’autres, telles la disparité des charges fiscales can-
tonales ou la double imposition internationale des rendements
mobiliers, leur suppression se heurte, pour I'heure, a des obs-
tacles politiques et financiers encore insurmontables. Quant aux
distorsions, de loin les plus importantes, qui trouvent leur source,
soit dans la double imposition économique du revenu des per-
sonnes morales, soit dans le traitement imprécis et discrimina-
toire des gains en capital, elles touchent a la base méme de notre
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systeme fiscal, dont la modification, veut-on I'’envisager, souléve
naturellement des problémes de toute nature, politiques, budgé-
taires et techniques. Nous n’avons pas la prétention, en abordant
ces problémes, ou certains d’entre eux, dans les pages qui suivent,
de leur apporter des solutions définitives. Mais il nous a paru
indispensable, avant de clore ce rapport, d’esquisser — en nous
référant a quelques expériences étrangeres — la structure d’'un
systéme plus équitable et plus neutre.

Chapitre 1

L’imposition des entreprises et la double imposition économique

A. L’imposition des sociétés en droit fiscal suisse et européen
1. Le point de vue helvétique

L’examen de la jurisprudence fiscale, en matiére commerciale,
révéle de maniére frappante, nous pensons I’avoir montré, le role
distordant joué par la double imposition; réle central dans I’éva-
sion fiscale, capital au niveau des dividendes cachés, et essentiel
dans la majorité des cas ol le choix et la commission d’actes et de
transactions juridiques sont motivés par des considérations fis-
cales. Il est alors surprenant de constater combien le systéme
classique d’imposition des sociétés est solidement ancré dans
notre législation, et combien rares sont les voix qui s’éleévent pour
proposer, sinon la suppression, du moins I'allégement de la
double imposition économique.

Les projets du 3 aolt 1973 de la Commission de coordination
pour ’harmonisation fiscale!, et, avant eux, les projets rédigés par
les Commissions BUHLMANN? et RITSCHARD * ont été publiés sans

' Cette Commission a été créée en novembre 1970, conjointement, par le Chef du
Département fédéral des finances et des douanes et par la Conférence des
directeurs cantonaux des finances. Elle a établi un projet de loi fédérale et un
projet de loi-modele cantonale.

211 s’agit de la Commission d’experts pour la loi sur P'IDN créée en 1964 par le
Chef du Département fédéral des finances et des douanes; elle a poursuivi ses
travaux jusqu’en 1970.

3 La Commission RITSCHARD, constituée en 1968 par la Conférence des directeurs
cantonaux des finances, a rédigé un projet de loi-modele dans I'optique d’un
concordat intercantonal.
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référence a cette question essentielle, qui n’est pas évoquée non
plus dans le projet de loi-cadre sur I’harmonisation fiscale du 9
juillet 1976%; méme si la structure des lois d’impdt n’est pas un
objet nécessaire d’harmonisation, puisque tous les cantons, préci-
sément, ont adopté le systeme classique de double imposition, on
s’étonne que les travaux et les choix des Etats qui nous entourent
n’aient pas trouvé plus d’écho chez nous. Ce conservatisme est
d’ailleurs traditionnel. Ainsi, un groupe de travail réuni par I'In-
stitut fir Finanzwirtschaft und Finanzrecht de la Hochschule de
Saint-Gall, en avril 1969, avait conclu, il est vrai «mit einer gewis-
sen Resignation», qu’il fallait s’en tenir au systéme en vigueur”.
Et, quinze ans plus tot, la Commission d’experts pour la motion
PriLLER affirmait — non sans, toutefois, certaines réserves — que
«la double charge frappant la société anonyme et ’actionnaire
n’est pas du tout injustifiée en principe»©.

Loin, par conséquent, d’alléger cette double charge, les ré-
formes récentes des législations fiscales ont voulu, au contraire,
garantir le fonctionnement normal et la neutralité du systeme
existant, perturbé, en particulier, par la sous-capitalisation systé-
matique des sociétés. En méme temps, le législateur cantonal
s’est proposé d’assujettir les sociétés coopératives, dont le béné-
fice et le rendement sont souvent minimes, a des contributions
mieux adaptées a leur capacité économique. Enfin, a-t-il aussi
entendu (bien que cette volonté-la ait été plus discréetement ex-
primée), soit compenser certaines pertes fiscales provoquées par
les régles d’imposition intercantonale, soit rétablir sa souverai-
neté sur le patrimoine immobilier cantonal: I'interposition de
sociétés immobiliéres sous-capitalisées et contrélées par des non-
résidents privait, en effet, le canton de situation des droits qui lui
étaient théoriquement réservés, deés le moment ou le bénéfice de
ces sociétés, distribué sous forme d’intéréts passifs, profitait a des
personnes domiciliées hors des frontieres cantonales. C’est ainsi
qu’au cours des quinze dernieéres années, d’assez nombreux can-
tons ont introduit dans leur loi fiscale, d’une part, des dispositions

# Ce projet a été mis au point par la Conférence des directeurs cantonaux des
finances 2 la suite de I'adoption, en juin 1977, de Part. 429uinquies Cgt,

5 Besteuerung der juristischen Personen und Steuerharmonisierung in der
Schweiz, Schriftenreihe Finanzwirtschaft und Finanzrecht, Band 1, Bern 1970,
p.75.

¢ Département fédéral des finances et des douanes, Le probléme de I'imposition
égale et juste des entreprises (ci-aprés Rapport pour la motion Piller), Bale
1955, p. 36.
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relatives au capital dissimulé des sociétés, et, d’autre part, des
«impOts minimums» ayant pour assiette, soit les recettes brutes,
soit les biens fonciers des sociétés de capitaux.

a) L’impdt minimum sur les recettes brutes

Dix lois cantonales’, actuellement, prévoient cet impdt mini-
mum, qui vise avant tout les sociétés coopératives, mais qui, afin
d’éviter une violation des articles 4 et 31 Cst., s’applique a toutes
les personnes morales®. Typiquement, cette contribution spé-
ciale, prélevée uniquement si son montant dépasse celui des im-
pots sur le bénéfice et les fonds propres, est calculée sur la base
du chiffre d’affaires, a I’exclusion des recettes extraordinaires et
des escomptes et rabais consentis a des tiers. Généralement, la loi
prévoit deux taux, I'un sur les recettes du commerce de détail
(variant, selon les cantons, de 0,4%0 a 2%o), et le second (de
0,15%0 a 0,5%0) sur les autres rendements imposables; un taux
intermédiaire est parfois appliqué au chiffre d’affaires des entre-
prises de fabrication.

Nous I'avons relevé, déja, les priviléges concédés par la loi aux
sociétés coopératives, ou ceux résultant de leurs buts et de leur
nature, ne provoquent pas de distorsions, ou, plus précisément,
n’incitent pas — ou n’incitent que tres rarement — les promoteurs
d’une personne morale a choisir cette forme de société; ceci, no-
tamment, en raison d’impératifs du droit commercial (droit de
vote égal de tous les associés, limitation du taux des dividendes,
etc.) qui s’opposent a ce qu’elle soit utilisée aux mémes fins
qu’une société commerciale. En revanche, le statut fiscal privilé-
gi€¢ d’'une coopérative puissante et florissante, mais dont le béné-
fice est relativement faible et le rendement minime, est certaine-
ment discutable au plan de 1’égalité de traitement et au plan de la
concurrence’.

" Celles d’ Appenzell Rh. Ext. (arts 51 et ss LIC), Appenzell Rh. Int. (arts 58 et ss
LIC), de Fribourg (arts 92 a 95 LIC), Neuchatel (arts 72 a 729vinquies [ [C),
Nidwald (arts 37 et ss LIC), St-Gall (arts 77 et ss LIC), Schaffhouse (arts 57 et
ss LIC), Thurgovie (arts 57 et ss LIC), du Valais (arts 102 a 104 LIC), et de
Vaud (arts 62 a 66 LIC).

® Conformément aux recommandations contenues dans le Rapport pour la mo-
tion Piller, pp. 167, et 144 et ss, qui a souligné le fait qu’il existait également des
sociétés anonymes ne cherchant pas a réaliser des bénéfices, et que les «expé-
dients» constitués par la reprise des dividendes cachés (pour les sociétés ano-
nymes) et par I'imposition des rabais et ristournes (pour les coopératives) ne
donnaient pas de résultats satisfaisants (p. 93).

? Voir ci-dessus Premiére partie, IT A 2.
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Ainsi, le débat concernant 'imp6t minimum!°, qui a pour toile
de fond la lutte économique entre les grandes coopératives et le
petit commerce de détail, est centré sur deux questions: un impdt
— C’est l1a une question de principe — peut-il étre juste s’il est
prélevé sans référence aux résultats de ’entreprise contribuable,
et — c’est la davantage une question de modalité — peut-on ad-
mettre que le chiffre d’affaires soit une mesure équitable de la
capacité contributive? Le Tribunal fédéral, lorsque ces proble-
mes lui furent soumis la premiere fois, en 1935, estima que le
chiffre d’affaires n’était manifestement pas un critere utilisable,
ce qui le dispensait d’examiner la question de principe!!. Sa posi-
tion actuelle est complétement différente. Appelé a se prononcer
sur la constitutionnalité de I'impot thurgovien, il a admis qu’une
entreprise ne recherchant pas le profit, mais mettant en ceuvre
avec succes des moyens importants, pouvait, sans arbitraire, étre
soumise a une imposition fondée «sur d’autres criteres que le
bénéfice net et le capital», et le chiffre d’affaires constituait indu-
bitablement un critére permettant «d’apprécier la véritable capa-
cité financiére d’une telle entreprise»'?; en revanche, le Tribunal
fédéral n’admettrait pas que I'imp6t minimum fat progressif, a
moins que cela soit justifié par une rentabilité accrue des entre-
prises faisant un chiffre d’affaires plus élevé >,

L’influence, nous ’avons dit, minime du statut fiscal plus ou
moins favorable accordé aux coopératives sur le choix de cette
forme de société justifie que nous ne nous arrétions pas plus
longuement sur ce premier type d’impot minimum. Il est certain
qu’il souleve des questions délicates, notamment celle de savoir,
ainsi qu’un auteur le soulignait récemment ', si un imp6t visant
des entreprises bien déterminées (celles qui ne recherchent pas le
profit) peut s’appliquer sans arbitraire a toutes les personnes

10 Voir K. VALLENDER, Die Minimalsteuer auf dem Umsatz der juristischen Per-
sonen im Lichte der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts — dargestellt
am Beispiel der sanktgallischen Minimalsteuer auf den Bruttoeinnahmen, Ar-
chives 45, p.145; M. IMBoDEN, Die Voraussetzungen einer verfassungsmassi-
gen Minimalsteuer, Archives 34, p.193; I. BLUMENSTEIN, Die Minimalsteuer
der Kantone Waadt, Wallis und Thurgau unter dem Gesichtspunkt des Verfas-
sungsrechts, Archives 34, p.1.

' Arrét Merkur AG du 18.10.1935, ATF 611321, RDAF 1973, p. 91 (résumé).

12 Arrét Coopératives Migros Saint-Gall et Schaffhouse du 16.9.1970, ATF 96 1
560, JT 1972 I, p.600 (résumé), voir pp.601 et 602, Archives 39, p. 623,
RDAF 1971, p.353, et 1973, p. 90 (résumés).

I3 A ce sujet, voir le récent arrét Migros du 3.3.1976, ATF 102 Ia 254, Archives
46, p.396.

14 H.VALLENDER, 0p. cit., note 10 ci-dessus, Archives 45, pp.162 et ss.
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morales, y compris a celles qui, voulant réaliser des bénéfices, ne
parviennent pas a leurs fins, que ce soit dii a la récession, a une
mauvaise gestion, ou a quelque autre raison’?,

b) L’imposition du capital dissimulé'®
(i) Imposition directe

Dix lois cantonales, a ’heure actuelle, contiennent des disposi-
tions qui imposent aux sociétés, ou a certaines d’entre elles, d’a-
voir des fonds propres dont le montant corresponde a une pro-
portion déterminée (variant entre '/s et '/s) de la valeur de leurs
actifs!’. Ce capital minimum est taxé comme tel, et les intéréts
versés sur la partie des dettes assimilées aux fonds propres sont
ajoutés au bénéfice imposable. La réglementation adoptée par
les cantons d’Argovie, de Bale-Ville, Schaffhouse et du Valais
nous parait répondre aux exigences de 'article 4 Cst. Elle s’appli-
que, en effet, a toutes les sociétés, et, ce qui est plus important,
seuls des préts d’actionnaires (ou de personnes les touchant de
prés) peuvent étre assimilés aux fonds propres: il serait manifes-
tement arbitraire d’imposer comme bénéfice des intéréts payés a
des tiers, qui, pour un motif ou un autre, auraient accepté de
consentir a une société des avances dépassant les normes
usuelles'®,

Les dispositions contenues dans les lois des cantons du Tessin,
de Vaud et de Genéve (qui ne concernent que les soci€tés immo-
biliéres), ainsi que du canton de Fribourg (qui ne s’appliquent pas
aux sociétés exploitant une entreprise), ne font, en revanche,

15 Ce probléme n’est pas complétement résolu par la possibilité prévue par la loi
vaudoise (art.66 al.3), de dispenser de I'impét les entreprises en difficultés
financieres.

1 Concernant la théorie jurisprudentielle du capital dissimulé, voir Deuxiéme
partie, II B 2, litt.b.

7 Argovie (arts 15 et 17 LIC sur les sociétés), Bale-Camp. (art. 61 LIC), Bale-
Ville (arts 71 et 73 LIC), Fribourg (arts 83 et 89 LIC), Genéve (arts 66 et 68
LCP), Obwald (art. 67 LIC), Schaffhouse (arts 49 et 56a LIC), Tessin (arts 71
et 79 LIC), Valais (arts 86 et 96 LIC), et Vaud (art. 59" LIC). Les lois de
Bale-Camp. et d’Obwald, cependant, ne précisent pas le pourcentage minimum
des fonds propres.

'8 Le Tribunal fédéral I'a noté assez clairement dans I'arrét SI C. du 13.2.1976,
ATF 102 Ib 151, Archives 45, p.527, RDAF 1977, p.309, 318: «Aux fonds
propres tels qu’ils apparaissent au bilan ne peut étre ajoutée, le cas échéant,
que la part des préts d’actionnaires qui court les mémes risques que le capital.»
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aucune distinction entre les préts d’actionnaires et les avances de
tiers, et elles sont, par conséquent, sur ce point, contraires a la
Constitution. La réglementation genevoise nous parait arbitraire
pour un second motif: le montant du capital dissimulé est fonc-
tion de la valeur comptable des biens immobiliers, alors que de
toute €vidence — méme si le Tribunal fédéral s’est dispensé jus-
qu’aujourd’hui de le confirmer!® — seule la valeur de gage d’un
actif immobilier permet d’évaluer le montant des préts qu'une
société, sans avoir recours a ses actionnaires, a la possibilité d’ob-

tenir 20,

(ii) Imposition indirecte: 'impét foncier minimum

Dix cantons ont institué un impdt minimum sur les actifs im-
mobiliers (situés sur le territoire cantonal) des personnes mo-
rales?!, Cet imp6t, dont le taux varie, selon les cantons, de 0,4%o
a 4%o, n’a pas toujours la méme fonction ni les mémes justifica-
tions. En premier lieu, indépendamment du probléme de la sous-
capitalisation, il vise a soumettre la propriété fonciere a une
charge minimum. Cet objectif, qui peut également étre atteint
par des impoOts réels, en dissimule souvent un autre: celui d’assu-
jettir a une charge minimum non pas tant la propriété fonciere
que les sociétés d’assurance. En effet, conformément a la juris-
prudence du Tribunal fédéral (fondée sur I’art. 46 al. 2 Cst.), les
agents généraux d’assurance ne constituent pas des établisse-
ments stables de leurs compagnies, qui, par conséquent, malgré
'activité importante qu’elles déploient dans divers cantons, sont
imposables exclusivement a leur siege. L'impdt minimum, dont
’assiette inclut les immeubles de placement de ces sociétés, a
alors pour but de compenser, dans une certaine mesure, la perte
fiscale résultant d’une réglementation jurisprudentielle que les
cantons jugent erronce et inéquitable. Si le Tribunal fédéral a
accepté que le 1égislateur cantonal atténue ainsi — au détriment
des contribuables — les effets de sa propre jurisprudence, a condi-

19 Ibid., p.320, considérant 6, litt. e, deuxiéme phrase.

2V L’ Administration genevoise justifie, en particulier, le systéme choisi par sa
simplicité et le respect des valeurs figurant au bilan; mais I'argument est
d’autant moins pertinent que le capital imposable et le rendement d’une société
immobiliere ne sont précisément pas calculés sur la base de la valeur comptable
de ses immeubles.

2 Les cantons d’Appenzell Rh. Ext. et Rh. Int., de Bale-Ville, des Grisons, de
Lucerne, Nidwald, St-Gall, Schaffhouse, Thurgovie et du Tessin.
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tion que le taux choisi ne dépassat pas 2%0%2, il a également admis
que I'impdt foncier minimum fit utilisé aux fins d’assurer une
imposition plus conforme a leur capacité économique des socié-
tés qui, soit en raison de leur but (coopératives), soit du fait de
leur financement «insolite» (sociétés immobiliéres), ne paie-
raient normalement que des contributions dérisoires . Le patri-
moine immobilier, dans ces cas, n’est plus 'objet réel de I'impo6t:
il en est I'objet formel, qui sert, comme les recettes brutes, a
mesurer la capacité contributive.

2. Les conceptions étrangeres

Contrairement a la Suisse, les Etats qui nous entourent ont, en
général, estimé que le systeme classique — que la plupart ont
utilis€ plus ou moins longuement — était peu satisfaisant. Il est
vrai que les taux en vigueur, sensiblement plus élevés que les
notres, conféraient a la double imposition des bénéfices, dans ces
pays, un caractere prohibitif. Et il est certain que les solutions
proposées, puis adoptées, ont eu moins pour but d’éliminer les
distorsions dont le systeme classique est la cause chez certaines
sociétés, que de réaliser une meilleure justice fiscale, d’encoura-
ger les investissements mobiliers, ou, encore, d’inciter les sociétés
a distribuer des dividendes plus élevés.

a) Le systeme du double taux

Le systeme du double taux, qui a été en vigueur en République
fédérale allemande de 1953 a 1976, soumet les bénéfices distri-
bués et les bénéfices mis en réserve a des taux d’imposition diffé-
rents; ainsi, en Allemagne, les premiers étaient taxés a 15%2* et

22 Arrét Helvetia-Leben du 22.5.1974, Archives 44, p.539; arrét Vi du
22.5.1974, ATF 100 Ia 244, JT 1976 1, p. 226, Archives 44, p. 528, RDAF
1976, p. 305 (résumé).

23 Arrét Wohnbauen SA du 11.3.1970, ATF 96 1 64, JT 1971 1, p. 98, Archives
40, p. 450, RDAF 1971, p. 351 et 1973, p. 90 (résumés); arrét Immoverba SA
du 24.1.1968, ATF 94 137, JT 1968 I, p. 617 (résumé), Archives 38, p.317,
RDAF 1969, p.118; arrét Regionallager Genossenschaft Coop Gossau du
21.12.1966, ATF 92 1 439, JT 1968 I, p. 194, RDAF 1973, p. 89 (résumé);
arrét SA d’assurance X. du 6.7.1960, ATF 86 1 209, JT 1961 I, p.111.

24 L'imp6t sur ces bénéfices étant lui-méme soumis a I'imp6t sur les bénéfices non
distribués, le taux réel s’élevait a 23,44 % (sans tenir compte de I'augmentation
de 3% en vigueur pendant les années septante).
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les seconds a 51%. Le double taux atteint son but principal, mais
il présente un certain nombre de complications. En premier lieu,
ce systéme exige, a moins que le privilege du taux réduit ne soit
accordé qu’aux bénéfices immédiatement distribués, I’application
d’un mécanisme assez complexe de rétrocession d’imp6t lors de
la distribution ultérieure des profits mis en réserve. En second
lieu, le double taux crée un privilege indu si le bénéficiaire des
dividendes, par exemple une société mere, n’est pas soumis a
I'imp6t2%; I’Allemagne avait résolu ce probléme par 'institution
du Nachsteuer, c’est-a-dire d’une contribution spéciale, de 36 %,
qui égalisait, dans ce genre de cas, la différence entre les deux
taux en vigueur.

Le double taux entraine également des complications au ni-
veau international. Une premiere difficulté concerne le sort des
bénéfices (en particulier des dividendes) de source étrangere qui
sont exonérés d’impdt?°. Un second et plus sérieux probléme est
créé par la distribution de dividendes a des résidents étrangers:
faut-il soumettre ces dividendes au plus élevé des deux taux, ou
faut-il leur accorder le taux réduit, mais au risque (puisqu’il n’est
pas concevable d’assujettir un résident étranger au Nachsteuer)
qu’ils bénéficient, s’ils ne paient pas d’impdt dans leur Etat de
domicile, de privileges abusifs? La solution allemande a ce pro-
bléme, on le sait, a consisté dans le prélevement d’une retenue a
la source (de 25%), jouant le role du Nachsteuer, et dont les
conventions n’autorisaient pas le remboursement, méme partiel,
lorsque le bénéficiaire des dividendes était une société mere (pré-
sumée jouir d’un privilege holding). Enfin, le double taux ne
permet guére une imposition équitable des profits réalisés par les
établissements stables de sociétés étrangeres, puisqu’on ignore si
ces profits seront distribués ou mis en réserve; la solution, choisie
par ’Allemagne, d’un taux forfaitaire (de 49 %) aboutissait sou-
vent a des résultats discriminatoires.

% Bien entendu, ce privilége n’existe que si la société mére thésaurise les divi-
dendes qui lui sont distribués.

26 Ce probléme peut étre illustré de la maniére suivante. Une société allemande
qui a un bénéfice de 200, dont 50 provient de dividendes étrangers exonérés,
distribue un dividende de 50: faut-il admettre que ce dividende est pris sur les
bénéfices exonérés (le bénéfice restant de 150 étant alors soumis au taux de
51%) ou, au contraire, sur les bénéfices imposés (qui profitent alors, a concur-
rence de 50, du taux de 15%)?
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b) Le systeme de I'imputation

Ce systeme, que la Belgique a adopté en 1962, la France en
1965, la Grande-Bretagne en 1973 (aprés une premiére expé-
rience interrompue en 1965), I'lIrlande en 1976, et I’Allemagne
des 1977, se caractérise par le fait que la double imposition est
atténuée, non plus au niveau des sociétés, mais chez leurs action-
naires: ceux-ci sont, en effet, en droit d’imputer sur 'impot affé-
rent aux dividendes dont ils bénéficient un pourcentage déter-
miné (le «crédit d’'impdt» ou «I’avoir fiscal»), généralement pro-
che de 50%, de I'impdt sur les sociétés auquel ces dividendes ont
été soumis.

Le mécanisme du crédit d’impdét présente moins de complica-
tions que celui du double taux. La plus importante survient lors-
qu’'une société distribue des bénéfices sur lesquels elle n’a pas
payé d’impdt, notamment a raison d’un privilége holding, et qui,
par conséquent, ne sont pas soumis a une double imposition; ce
probleme est généralement résolu par linstitution du «pré-
compte », prélevement opéré chez la société mere, qui annule et
compense ’avoir fiscal dont elle bénéficie. Au plan international,
le systéme de I'imputation est évidemment tres discriminatoire si
I’Etat qui I'utilise n’accorde pas aux résidents étrangers le méme
crédit que celui qui s’attache aux dividendes internes.

Il serait sans intérét d’analyser ici, en détail, les divers mécanis-
mes d’imputation actuellement en vigueur dans les pays de la
Communauté, aussi nous bornerons-nous a deux exemples, celui
de la France et celui de 1’Allemagne.

(1) Le systeme francais suit le schéma qui vient d’étre brieve-
ment décrit. Lorsqu’une société, soumise, en regle générale, a un
impo6t de 50 %, distribue un dividende, ses actionnaires résidant
en France bénéficient d’un avoir fiscal égal a 50% du montant de
I'impdt sur les sociétés, a condition, toutefois, que les profits
distribués aient été réalisés au cours des cinq dernieres années.
L’avoir fiscal, qui est lui-méme imposé, est soit imputé sur les
impOts personnels de I’actionnaire, soit, s’il est plus élevé, rem-
boursé a ce dernier.

Exemple Bénéfice net de la société 200
Impdt sur les sociétés (50%) 100
Bénéfice disponible
(par hypothése intégralement distribué) 100
Avoir fiscal (50% de I'imp6t) 50
Dividende total 150
Impdt personnel de I'actionnaire
(par hypothése 40%) 60

Dividende disponible 90



L’influence du droit fiscal sur le droit commercial 471

La distribution de bénéfices n’ayant pas supporté I'impot sur
les sociétés (notamment en raison d’un privilege holding) oblige
la société a acquitter le «précompte», qui est prélevé au taux de
33'/3% sur le dividende augmenté de I’avoir fiscal. Ainsi, dans
I’exemple qui précede, et dans I’hypothése ou le bénéfice dispo-
nible de 100 proviendrait de dividendes exonérés, la société paie-
rait un précompte de 50 (33'/:% de 150), compensant I’avoir
fiscal qui s’attachait a ces dividendes. Au plan international, la
France a généralement accepté d’accorder aux résidents d’Etats
avec lesquels elle a conclu une convention de double imposition
le bénéfice de I’avoir fiscal ou le remboursement du précompte.

Le 1° aolit 1975 la Commission des Communautés euro-
péennes a soumis au Conseil une proposition de directive?’, dont
les dispositions sont trés proches de celles du droit frangais.
L’harmonisation envisagée ne serait toutefois pas compléete, les
Etats membres restant libres de choisir le taux de leur imp6t sur
les sociétés et le pourcentage du crédit d’imp6t, a lintérieur
d’une «fourchette» relativement étroite (de 45% a 55%).

(ii) Le systéeme allemand?®, en vigueur dés 1977, va beaucoup
plus loin que le systéme traditionnel de I'imputation, puisqu’il
aboutit a ’élimination compléte de la double imposition. En ef-
fet, si les bénéfices distribués demeurent soumis a un impot (de
36 %, alors que I'impdt normal a été porté a 56 %), celui-ci n’est,
en réalité, plus qu’une retenue a la source: les actionnaires domi-
ciliés en Allemagne peuvent 'imputer en totalité sur leurs impots
personnels, ou, le cas échéant, en obtenir le remboursement.

Exemple Bénéfice net de la société 200
Impot sur les sociétés
(dans ’hypothése d’une distribution totale) 2

Bénéfice distribué 128
Montant du crédit 12
Dividende total 200
Impo6t personnel de 'actionnaire

(par hypothese 40%) 80
Dividende disponible 120

27 Ce projet, intitulé «Proposition de directive du Conseil concernant I’harmoni-
sation des systémes d’impdt des sociétés et des régimes de retenue a la source
sur les dividendes», a été publié dans le Journal Officiel No C 253 du
5.11,1975,

28 Korperschaftssteuerreformgesetz vom 31.8.1976, Bundesgesetzblatt 1976 I,
p.2597. Voir R. voN SIEBENTHAL, Grundziige und Auswirkungen der deut-
schen Korperschaftsteuerreform, Archives 46, p.217; H.J. AULT/A.J. RADLER,
The German Corporation Tax Reform Law 1977, Frankfurt am Main 1976.
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Les bénéfices non distribués sont imposés au taux de 56 %,
mais leur répartition ultérieure, quelle qu’en soit la date et les
modalités (I’'excédent de liquidation, par exemple, est assimilé a
un dividende), est accompagnée d’un crédit d’impot et d’un ajus-
tement de 'imp0t sur les sociétés qui réduisent ce dernier a z€ro.
A noter que les distributions de profits exonérés, c’est la une des
complications du systéme, doivent étre soumises a une contribu-
tion compensatoire (de 36%), afin d’éviter que les actionnaires
n’obtiennent I'imputation d’un impot qui n’aurait précisément
pas €té acquitté.

Au plan international (et sous réserve des dispositions conven-
tionnelles), le nouveau systéme allemand entraine, pour les rési-
dents étrangers, une charge a la fois plus lourde, I'imp6t sur les
bénéfices distribués étant d’un taux sensiblement plus élevé, et
plus discriminatoire, en raison du droit d’imputation accordé aux
résidents allemands.

c) Autres systémes?’

On peut concevoir, et certains Etats ont appliqué, d’autres
systémes, encore, en vue d’alléger, ou de supprimer la double
imposition économique. De méme que la méthode du crédit
d’impdt trouve sa forme extréme dans le nouveau régime alle-
mand d’imputation intégrale, la méthode du double taux peut
aller, ainsi qu’il est le cas en Grece, jusqu’a I'exonération pure et
simple des bénéfices distribués; par rapport a I'imputation inté-
grale, ce dernier systeme avantage les actionnaires qui (parce
qu’ils ont des revenus importants) sont soumis a des imp0ts per-
sonnels d’un taux plus élevé que celui de I'impdt sur les so-
ciétés?,

La «transparence fiscale» constitue, a premiére vue, un moyen
particulierement attrayant d’éviter la double imposition; écartant
le principe, certains diront la fiction, de la capacité contributive
des sociétés, ce systeme en attribue les profits a leurs action-
naires, en proportion de leur participation au capital social: en

2 Voir, en particulier, le rapport du professeur A.J. vaN DEN TEMPEL, Imp6t sur
les sociétés et impot sur le revenu dans les Communautés européennes, Bru-
xelles 1969.

30 Dans ce contexte, on peut noter que (sauf erreur) quatre lois cantonales, celles
d’Appenzell Rh.Ext. (art.26), d’Appenzell Rh.Int. (art.23), de Nidwald
(art.15) et d’Obwald (art. 26) exonérent d’imp0ét les dividendes distribués par
les sociétés locales.
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d’autres mots, les sociétés ne sont plus, et les actionnaires demeu-
rent seuls, contribuables. Toutefois, la transparence fiscale pré-
sente des défauts et des complications qui en diminuent singu-
lierement l'intérét. Non seulement congoit-on mal d’imposer les
actionnaires a raison de bénéfices (non distribués) dont ils n’ont
pas la libre disposition (en fait, cet obstacle peut étre facilement
écarté par l'institution d’un prélévement chez la société), mais,
surtout, est-il assez évident que la transparence n’aboutit pas a
des résultats équitables dans les grandes sociétés, auxquelles il est
difficile de dénier une capacité contributive, et dont les titres
connaissent des variations de cours qui sont souvent sans rapport
avec le montant de leurs bénéfices. Par ailleurs, 1’application de
la transparence dans les relations internationales se heurte a des
obstacles insurmontables.

Fort différente, mais plus réaliste, apparait I'idée d’assimiler a
un intérét, a concurrence d’'un pourcentage déterminé des fonds
propres ou du capital versé, le bénéfice que les sociétés distri-
buent a leurs actionnaires. Cette méthode du «dividende pri-
maire» correspond, au fond, a un syst¢tme de double taux va-
riable: le taux de I'impét sur les bénéfices distribués, partant de
zéro (si le montant distribué ne dépasse pas celui du dividende
primaire), va croitre en fonction du rapport existant entre le
dividende effectif et le dividende exonéré. En encourageant ainsi
une distribution minimum, tout en décourageant les distributions
importantes, la méthode du dividende primaire serre d’assez pres
la réalité économique des grandes sociétés: il est douteux, en
revanche, qu’elle puisse éliminer les distorsions que la double
imposition provoque au niveau des sociétés de famille et des
autres sociétés fermées.

B. Les différents aspects et conditions d’'une réforme du systéme helvétique

La Suisse peut-elle, et doit-elle, maintenir un systéme qui est
indiscutablement une source constante de distorsions et de con-
flits, et auquel ses voisins ont renoncé, ou se proposent de renon-
cer a plus ou moins bréve échéance? Sans prétendre donner une
réponse définitive a cette question, de toute évidence extréme-
ment complexe, nous sommes convaincus qu’elle mérite d’étre
débattue, et qu’il serait, en vérité, déraisonnable de ne pas en
débattre a I'heure ou les cantons examinent les bases d’harmoni-
sation de leurs lois fiscales. C’est ce débat nécessaire que nous
voudrions ouvrir ici, nous bornant a effleurer les difficiles proble-
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mes, a la fois de principe et de technique fiscale, que souleve
I'imposition des entreprises.

1. Grandes et petites sociétés

Jusqu’ici, ce rapport n’a fait qu’incidemment allusion aux diffé-
rences existant entre la situation fiscale des grandes et petites
sociétés. Des le moment, cependant, ou ’on évoque la possibilité
ou la nécessité de réformes, il est essentiel de voir que la double
imposition n’a pas les mémes effets, et ne suscite pas les mémes
critiques, chez toutes les personnes morales.

a) La situation des grandes sociétés

L’imposition séparée des grandes sociétés de capitaux, c’est-a-
dire des sociétés «ouvertes», ou publiques, est justifiée — admet-
on généralement — par le fait qu’elles ont une capacité contribu-
tive propre, distincte de celle de leurs associés ou actionnaires?!.
La personnalité que le droit leur confere, vue sous ’angle fiscal,
n’a pas un caractere fictif. Il s’agit de sociétés économiquement
vivantes et indépendantes, et leurs actionnaires ne constituent
que l'un des groupes, a coté de ceux formés par les dirigeants et
les travailleurs, des personnes intéressées aux résultats et a la
bonne marche de I'entreprise. D’autre part, et c’est 1a un point
qui nous importe au premier chef, la double imposition est rare-
ment une source de distorsions, ou, plus précisément, elle a rare-
ment une influence directe sur les actes et transactions juridiques
de ces personnes morales. Non seulement I’actionnaire d’une so-
ciété ouverte n’en confond pas les biens et les bénéfices avec ses
propres revenus et sa fortune personnelle (et il ne ressent, par
conséquent, pas comme une injustice I'imposition répétée de ses
dividendes), mais encore ne dispose-t-il d’aucun moyen d’en évi-
ter ou d’en alléger la charge.

Mais s’il ne parait pas injustifié que les grandes sociétés soient
des sujets fiscaux, et si la double imposition provoque peu de
distorsions a leur niveau, le systéme classique n’en est pas pour
autant satisfaisant. Certes, la capacité contributive de ces per-

31 «La double charge imposée a la société et aux actionnaires repose sur I'idée
que les entreprises des personnes morales ont une capacité contributive pro-
pre»; voir I'arrét ST C. du 13.2.1976, note 18 ci-dessus, RDAF 1977, p.318. A
ce sujet, voir, aussi, le Rapport pour la motion Piller, pp. 30 et ss.
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sonnes morales, comme celle des personnes physiques??, peut
étre mise en rapport avec leur faculté d’épargner, c’est-a-dire de
constituer des réserves, et il est équitable que le taux d’imposition
croisse a mesure qu’'une entreprise réalise des bénéfices qui exce-
dent ceux qui sont nécessaires, compte tenu de sa taille, a un
autofinancement raisonnable®’. En revanche, si 'on admet
qu’une société a une capacité contributive propre parce qu’elle
est indépendante de ses membres, il est illogique d’inclure les
sommes qu’elle leur distribue dans les bénéfices servant a mesu-
rer sa capacité contributive. En d’autres termes, le véritable bé-
néfice d’une société est celui dont elle dispose apreés avoir rému-
néré ses actionnaires. Les dividendes qu’elle déclare ont la nature
de frais généraux, d’'intéréts, qu’elle est pratiquement obligée de
payer, méme si ses dirigeants en fixent assez librement le taux.

La grande société, en conclusion, n’est pas «transparente»,
mais il est justifié de la soumettre & un régime qui atténue (par un
mécanisme d’imputation partielle, de double taux, ou de divi-
dende primaire), ou qui supprime (grace a une exonération ou
une imputation intégrale) la double imposition des bénéfices dis-
tribués. A cet égard, le choix d’une solution ou d’une autre est
indépendant des risques de distorsion qu’elle pourrait impliquer,
car si un simple allegement de la double charge n’enléve pas tout
intérét a certaines manceuvres d’évasion fiscale, la société ou-
verte n’a guere I'occasion d’en prendre avantage.

b) La situation des petites sociétés

Les sociétés fermées, telles les sociétés de famille, et, d’une
maniére générale, toutes les sociétés (immobiliéres, financieres,
etc.) controlées par un nombre restreint d’actionnaires, ont des
caractéristiques sensiblement différentes. Dans 1’esprit de leurs
membres, elles n’ont pas de capacité économique propre, et, par
conséquent, la qualité de contribuable qui leur est reconnue est
une fiction légale, inéquitable, que seul justifie le désir de I’Etat
d’accroitre ses recettes fiscales. Si I’actionnaire unique d’une so-
ciété commerciale conc¢oit que les avantages qui 'ont incité a la
créer — ’anonymat, une responsabilité limitée, un partage succes-

32 Voir ci-dessus Deuxiéme partie, 11 C.

3 11 est douteux que le systéme helvétique, qui se singularise par la progression
des taux en fonction du rendement, soit toujours conforme a la justice fiscale.
La notion de «superbénéfice» est certainement davantage liée au montant total
du bilan qu’au montant des fonds propres.
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soral plus aisé — entrainent son assujettissement a une taxe spé-
ciale (tel 'impot sur les fonds propres), il juge absurde et injuste
que des biens et des profits qu’il considére comme les siens soient
imposés deux fois**; bien entendu, le fait que les entreprises en
raison individuelle et les sociétés de personnes échappent a cette
double imposition acheve de le convaincre qu’il est 'objet d’un
traitement discriminatoire, et qu’il a d’excellents motifs de s’en-
gager sur la voie de I'évasion fiscale.

Sans doute, ce point de vue est-il objectivement discutable;
sans doute, ces contribuables utilisent-ils aussi a leur avantage
I'imposition séparée de leur société, qui leur permet, notamment,
d’accumuler des profits soumis a une charge inférieure, vu les
taux en vigueur, a celle que doivent supporter les commergants
individuels. Il n’en reste pas moins vrai que les autorités fiscales
passent un temps considérable a lutter contre I’«insolite», et
qu’un trés large pourcentage des litiges fiscaux sont provoqués
par les abus, potentiels, réels ou imaginaires, commis par des
sociétés fermées, dont les actionnaires ont a la fois la volonté et la
possibilité de dicter ou d’influencer les transactions juridiques.
Les efforts du législateur tendant a faire respecter la double im-
position ne connaitront jamais que des succés temporaires et
partiels, et les réactions des autorités administratives et judi-
ciaires n’atteindront jamais leur but qu’au prix d’'une légalité
dangereusement dépréciée.

La nécessité d’une réforme de structure nous parait ainsi évi-
dente, et il nous parait aussi qu’il ne suffit plus, ici, d’alléger, mais
qu’il est indispensable de supprimer, la double imposition: a quoi
servirait, en effet, d’abandonner le systéme classique, qui a le
mérite de la simplicité, si les contribuables trouvaient encore un
avantage, aussi limité soit-il, a suivre des voies détournées?
Compte tenu de ces divers éléments, le syst¢éme de la transpa-
rence est certainement attrayant. Il apporte une solution radicale
aux problemes des dividendes cachés et du capital dissimulé, a
celui des profits accumulés et mis, sans distribution, a disposition
des actionnaires, et, d’'une maniere générale, il coupe court a
toutes les manceuvres d’évasion fiscale que la double imposition
peut provoquer et permettre; enfin, assure-t-il 'égalité de traite-
ment des entreprises, sans égard a leur forme juridique.

3 Le Tribunal fédéral, lui-méme, a exprimé des doutes concernant le bien-fondé
de ce systeme; voir, par exemple, ’arrét ST C. du 13.2.1976, note 18 ci-dessus,
RDAF 1977, p.318, et l'arrét SI X. SA du 10.11.1972, Archives 42, p.203,
RDAF 1974, p.317, 321.
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Cependant, si le systéme de la transparence est un choix natu-
rel pour les sociétés fermées, il est, au contraire, nous I’avons vu,
inapplicable au niveau des grandes sociétés. Son adoption, par
conséquent, créerait un régime dualiste, qui n’est pas a priori
exclu (le droit étranger en offre d’ailleurs des exemples)3>, mais
qui, déja parce qu’il exigerait de définir deux types de sociétés
différemment traitées, pourrait étre la source de nouvelles distor-
sions. Un systéme unitaire répondrait ainsi mieux au but recher-
ché et aux veeux de simplicité généralement exprimés, le refus de
la TVA I'a montré, par les contribuables helvétiques. Avant
d’examiner trés brievement quel pourrait étre ce systeme, il con-
vient, encore, d’évoquer la situation des sociétés meres et filiales,
et, par la méme occasion, le probléme de la triple imposition.

c) Le cas des sociétés meéres et filiales

Les termes de «société mere» et de «société filiale» ne répon-
dent généralement, dans nos lois fiscales, a aucune définition
précise. Dans le contexte de la double imposition, cependant,
«société mere» qualifie une société (mixte ou holding, ouverte ou
fermée) occupant une situation d’intermédiaire entre une ou plu-
sieurs soci€tés qu’elle contrdle (qui sont précisément des «fi-
liales») et les personnes physiques ou morales qui la contrélent a
leur tour. La filiale est toujours, et par définition, une société
fermée, mais souvent d’'un genre différent des entreprises de fa-
mille ou des sociétés immobiliéres controlées par une ou deux
personnes physiques. Sans doute, est-elle parfois complétement
dépendante de sa mere, et il est alors vraisemblable que la fisca-
lité influence leurs relations et celles que la société fille entretient
avec d’autres sociétés du groupe, voire, méme, si la meére est une
société fermée, avec les actionnaires de cette derniere. Dans
d’autres cas, cependant, la filiale jouit d’'une assez grande auto-
nomie, soit que le groupe suive une politique de concurrence
interne, soit que la taille et ’organisation de la société I’obligent a
tenir compte, non seulement des intéréts de son actionnaire, mais
aussi de ceux des dirigeants et des travailleurs. Il est donc difficile
de ranger les sociétés filiales dans une catégorie déterminée, et,
ici encore, ’adoption d’un systeme unitaire d’imposition des so-

3 Le code fiscal américain, notamment, prévoit la possibilité d’opter pour un
régime de transparence; ce choix est exclusivement accordé aux sociétés qui
n’ont pas plus de dix actionnaires, a condition que ceux-ci soient des personnes
physiques et résident aux Etats-Unis (Internal Revenue Code, Subchapter S).
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ciétés, permettant d’esquiver cette difficulté, serait manifeste-
ment préférable.

La planification fiscale d’'un groupe de sociétés est naturelle-
ment fonction, dans une large mesure, du régime accordé aux
sociétés meres, ou, en d’autres termes, de la solution donnée au
probléeme de la triple imposition. A cet égard, les Etats qui,
comme la Suisse, utilisent le systéme classique sont confrontés a
une question de principe: si la double imposition n’est pas jugée
discriminatoire, pour quels motifs la triple imposition, au con-
traire, aurait-elle un caractére inéquitable? A vrai dire, ces motifs
sont bien malaisés a discerner et, peut-étre, doit-on se borner a
constater que la triple imposition rend prohibitive une charge
qui, par le seul effet de la double imposition, demeure encore
supportable 3°.

Une société mere qui n’est pas exonérée d’'impots sur ses divi-
dendes est naturellement plus tentée de conclure des transactions
destinées a réduire le revenu imposable de ses filiales que si elle
jouissait d’un privilége holding. Dans ce dernier cas, un transfert
artificiel de bénéfices ne sera pas nécessairement sans intérét
mais il aura d’autres causes que la triple imposition. Tout
d’abord, ainsi qu’on I’a vu, le seul fait que cette triple imposition
soit supprimée ouvre, si la société mere est une société fermée, la
possibilité de manceuvres destinées a éviter la double imposition
qui subsiste au niveau de la filiale et des actionnaires de la
meére?’. D’autre part, et c’est 1a un probléme d’harmonisation
intercantonale ou internationale, il est avantageux de diminuer le
rendement d’une filiale au profit de sa meére si la premiére est
soumise a des taux d’imposition plus élevés, ou si la seconde
bénéficie d’un privilege holding qui s’étend a d’autres revenus
que les dividendes, notamment aux intéréts et royautés. Enfin,
bien entendu, la double imposition internationale résultant des
retenues a la source demeure, surtout si seuls les dividendes y
sont soumis, une cause essentielle de distorsions dans les rapports
entre sociétés affiliées.

A part la transparence, seul le systéme d’imputation intégrale
(pour autant qu’il s’applique sans restriction, quel que soit le
délai séparant la réalisation des bénéfices et leur distribution)
apporte une solution véritablement satisfaisante, tant en théorie
qu’en pratique, au probléme de la triple imposition. En effet, tout
privilege holding est ici inutile: la soci€té mere demeure assujet-

36 Voir ci-dessus Premiére partie, IV B 2.
37 Voir ci-dessus Deuxieme partie, II B 2, litt.a.
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tie a 'impot, mais il est compensé par I'imputation de I'imp6t
acquitté par la filiale; puis, a leur tour, les actionnaires de la
société mere vont en imputer I'impdt sur leurs contributions per-
sonnelles.

2. Utilité et conséquences d’une réforme

a) Premieres conclusions

En résumé, trois sortes de reproches peuvent étre adressés a
la double (et triple) imposition qui caractérise le systéme helvé-
tique. En premier lieu, le principe méme de la double imposition,
sous I’angle de la justice fiscale, n’échappe pas a la critique. Il ne
tient pas compte de la réalité économique du dividende des
grandes sociétés, qu’elles considerent comme une charge dimi-
nuant leur capacité contributive, et il ignore totalement la trans-
parence subjective, sinon objective, des sociétés fermées. En
second lieu, le systeme classique ne respecte ni n’assure la neu-
tralité du choix des formes juridiques offertes par le droit com-
mercial. Enfin, la double imposition provoque d’innombrables
distorsions. Elle fait obstacle a la liquidation, a la transformation
ou a la concentration d’entreprises. Et, au sein des sociétés fer-
mées, elle est la source intarissable de transactions dont certaines
sont manifestement abusives, les dividendes cachés en sont le
meilleur exemple, et dont d’autres se situent a la frontiere, si
difficile a tracer, qui sépare I’économie d’impot et I’évasion fis-
cale, tels les préts d’actionnaires ou ceux qu’ils obtiennent de leur
société, les transferts de «manteaux», ou les distributions qui,
grace a l'interposition d’'une holding, se dissimulent sous des ap-
ports et des préts.

Si 'on admet la réalité de ces critiques, et si ’on accepte, par
conséquent, 'idée d’une réforme, il convient d’en fixer les moda-
lités. Celles-ci nous paraissent €tre, dans une large mesure, pré-
déterminées par deux considérations: d’une part, la nécessité
d’une élimination totale de la double et de la triple imposition au
niveau des sociétés fermées, et, d’autre part, I'avantage indiscu-
table d’un systéme unitaire, qui soumette toutes les sociétés,
grandes ou petites, au méme régime. Ces considérations nous
amenent, tout naturellement, a écarter le systéme de la transpa-
rence, mal adapté aux grandes sociétés, et les systemes d’imputa-
tion partielle, de double taux et de dividende primaire, qui, en
laissant subsister une double charge, diminuent mais ne suppri-
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ment pas l'intérét des manceuvres d’évasion fiscale. Il ne reste
alors que les méthodes d’exonération des dividendes (au niveau
des actionnaires) ou des bénéfices distribués (au niveau des so-
ciétés), et le systeme de 'imputation intégrale. Or, le choix de ce
dernier nous parait clairement s’imposer, d’abord parce qu’il
avantage, par rapport aux deux autres méthodes, les actionnaires
modestes et qu’il est ainsi plus conforme au principe de la capacité
contributive, et, ensuite, parce que le systeme helvétique s’har-
moniserait avec le syst¢me que I’Allemagne vient d’adopter, et,
au moins partiellement, avec celui que la Communauté propose
de mettre en vigueur.

b) Conséquences du systéeme de I'imputation

Les complications techniques du systeme de I'imputation, no-
tamment au plan international, ne doivent pas €tre sous-esti-
mées. Ainsi, la nouvelle loi allemande est indiscutablement com-
plexe, ne serait-ce qu’en raison du double taux qu’elle a di insti-
tuer (afin d’éviter une discrimination trop prononcée a I’encontre
des résidents étrangers), et qui, a son tour, est la source de diver-
ses difficultés, par exemple, lors de la distribution de bénéfices
d’exercices antérieurs>®, Si 'examen de ces problémes, qui ne
sont d’ailleurs pas insolubles, n’a pas sa place ici, il nous parait,
en revanche, nécessaire de vérifier treés brievement, d’une part,
quelles seraient les conséquences financiéres du régime proposé,
et, d’autre part, dans quelle mesure il éliminerait les distorsions
résultant du systéme en vigueur.

Il est évident, sous I’angle budgétaire, que I’adoption d’un ré-
gime d’imputation intégrale impliquerait une augmentation sen-
sible de I'tmp6t sur les sociétés. Si 'on prend I’exemple d’une
société qui, ayant réalisé un bénéfice de 1000 (soumis par hypo-
thése a un impot de 40%), en distribue (i) le 10% a des action-
naires imposés au taux de 30%, ou (ii) le 20% a des actionnaires
imposés au taux de 40 %, on constate que I'utilisation du systéme
de I'imputation exigerait, afin d’aboutir a une charge fiscale to-
tale identique, de porter le taux de I'impot sur les sociétés, res-
pectivement, a 46% et a 54 %.

Cet ajustement qui, on le voit, dépend du montant distribué et
de I’écart entre les taux de I'impot sur les sociétés et des impots

38 C’est-a-dire, de profits qui, soumis a I'impdt au taux de 56 %, doivent étre mis
rétroactivement au bénéfice du taux de 36%.
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Bénéfice: 1000 Distribution de 100 (10%)  Distribution de 200 (20%)

Systéme Systeme Ajuste- Systeme Systéme Ajuste-
classique de I'im- ment classique de I'im- ment
putation requis putation requis
Impot société 400 400 460 400 400 540
Distribution 100 100 100 200 200 200
Crédit - 67 85 - 133 235
Dividende total 100 167 185 200 333 435
Imp6t actionnaire 30 50 55 80 133 174
1) da 30 - - 80 = =
2) remboursé - 17 30 - - 61
Charge totale 430 383 430 480 400 479

personnels, et qui devrait étre fixé statistiquement, favorise la
neutralité fiscale. En effet, aussi longtemps que le crédit accordé,
égal a 'impdt acquitté par la société, dépasse le montant des
impots personnels, les actionnaires n’ont aucun avantage a accu-
muler des bénéfices dans les sociétés qu’ils controlent. Cepen-
dant, I’écart entre les taux devrait rester raisonnable, afin de
respecter la neutralité des choix entre les diverses formes d’entre-
prises.

Avec le systeme de I'imputation, les dividendes cachés per-
dent, en principe, tout intérét. S’ils en gardent un, c’est alors en
raison d’autres sources de distorsion du systéme en vigueur, no-
tamment, la double imposition internationale (lorsque les distri-
butions cachées échappent a I'impét a la source), les disparités de
taux, ou, encore, I’exonération des gains en capital (lorsque le
dividende est dissimulé dans le prix de vente d’actifs, par exemple
des titres, que l’actionnaire peut aliéner plus tard en franchise
d’imp6t). L’interposition de sociétés holding n’offre plus non plus
— sauf au plan international — aucun avantage. Quant au capital
dissimulé, enfin, s’il permettait encore une économie de droit de
timbre, et, le cas échéant, d’'imp6t anticipé, il perdrait I'intérét
qu’il offre aujourd’hui, au plan des impdts directs, de transformer
des dividendes en intéréts déductibles.

En éliminant une cause essentielle de distorsions, le systeme de
I'imputation favoriserait indiscutablement la neutralité de I'impdt
et la justice fiscale. Et il éloignerait, sans contrainte, les contri-
buables de cette zone dans laquelle s’opposent, aujourd’hui, le
principe de la légalité, la réalité économique, et 'interprétation
extensive des lois d’impot.
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Chapitre 11

La notion de revenu et Pimposition des gains en capital

A. Confusion et distorsions du systéme helvétique

Complexe et ambigué, la notion de revenu est, avec la double
imposition, la source principale des inégalités et des distorsions
dont souffre notre systeme fiscal. Comment pourrait-il en €tre
autrement lorsque la loi distingue, souvent, sans les définir, et
soumet a un traitement différent, cinq ou six sortes de rende-
ments, notamment les revenus d’une activité lucrative profes-
sionnelle ou commerciale, les revenus de la fortune, les gains en
capital privés (fréquemment divisés en plusieurs catégories), les
gains en capital commerciaux, les bénéfices de liquidation, et la
masse des autres rendements, mobiliers ou immobiliers, plus ou
moins occasionnels, plus ou moins clairement «réalisés», dont on
ne sait jamais trop bien s’ils tombent sous l'inévitable clause
générale prévue par la loi, ou si la théorie de la source les fait
échapper a I'imp6t? Faut-il imposer les actions gratuites et les
dividendes de liquidation, les gains de loterie et les donations?
Qu’est-ce qu’un gain immobilier? Comment distinguer I'activité
d’administration d’un patrimoine, qui fait naitre des gains en
capital, d’une activité professionnelle ou lucrative, qui engendre
des revenus?

Confrontés a ces questions, I’Administration et les contri-
buables sont gagnés par des obsessions contraires: I'une ne veut
rien laisser échapper a I'impdt, les autres ne veulent rien lui
soumettre. Pour la premiere, tout est dividende ou revenu pro-
fessionnel; ce que la loi ne prévoit pas, son but 'implique, et ce
que I'interprétation ne permet pas d’imposer devient revenu par
le biais de la réalité économique ou de ’égalité de traitement. De
leur coté, les contribuables tentent par tous les moyens de donner
a leurs rendements la forme de revenus privilégiés: le transfert
d’un manteau d’actions, I’achat par un actionnaire de biens so-
ciaux pour un prix insuffisant, transforment un dividende en un
gain non taxable; la vente des actions d’une soci€té constituée par
I'apport d’une entreprise confére a un bénéfice de liquidation
I’'apparence d’un gain en capital; un emprunt bancaire garanti par
les titres qu'il a permis d’acquérir offre a un contribuable la possi-
bilité¢ de réaliser des revenus exonérés et de diminuer en méme
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temps (par la déduction des intéréts passifs) ses revenus impo-
sables.

Un systéme discriminatoire n’est pas seulement la cause d’in-
terprétations arbitraires et d’évasions fiscales. Le législateur lui-
méme est pris dans ’engrenage des dispositions qu’il a édictées.
Des régles inéquitables en appellent d’autres, et il est souvent
impossible d’éliminer une distorsion sans en créer une nouvelle.
Ainsi, la double imposition économique, conjuguée a I’exonéra-
tion des gains en capital, exige que le montant imposable des
dividendes de liquidation soit calculé sur la base de la valeur
nominale — sans égard a la valeur d’acquisition — des titres de la
société liquidée: ’actionnaire acquitte alors les impdts dont les
personnes qui ont détenu ces titres avant lui, et les ont vendus
avec profit, ont été exonérées! A son tour, ce mode de calcul
implique I'imposition des actions gratuites, qui n’enrichissent pas
leurs bénéficiaires, mais qui réduisent le montant des réserves
auxquelles ils pourraient un jour avoir droit. _

Dans un autre domaine, celui des gains immobiliers, I’exis-
tence d’un impdt spécial convainc souvent le 1égislateur d’assimi-
ler aux biens fonciers les actions de soci€tés immobilieres. Cette
solution, cependant, non seulement désharmonise le traitement
des gains mobiliers, mais, aussi, crée une double charge injusti-
fiable (4 moins que le 1égislateur ne prévoie, selon I'exemple
vaudois, que «les gains immobiliers imposés lors des ventes d’ac-
tions d’'une société immobiliere sont portés en diminution du
revenu... de 'actionnaire qui liquide la société»)3°. L’imp6t spé-
cial sur les bénéfices de remise et de liquidation des entreprises
souléve, nous ’avons souligné plusieurs fois, des problemes simi-
laires. Certes, permet-il d’équilibrer la charge fiscale que suppor-
tent I’actionnaire qui dissout sa société et ’entrepreneur qui cesse
son exploitation. Mais, en méme temps, cet impot provoque,
entre I'actionnaire qui aliene ses titres et I’entrepreneur qui re-
met son entreprise, une grave inégalité de traitement, dont I’éli-
mination exige l'institution d’un nouvel imp6t, frappant les gains
sur participations importantes. Cette contribution, a son tour,
atteint I'objectif de neutralité qui lui est assigné, mais en accen-
tuant la discrimination, causée par la double imposition, a la-
quelle sont soumis les contribuables qui choisissent d’exercer
leurs activités par I'intermédiaire d’'une personne morale.

Toutes ces distinctions, ces différences de traitement — entre
revenus et gains en capital, entre divers gains mobiliers, entre

39 Art, 52% LIC.
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gains mobiliers et immobiliers, entre particuliers et entreprises,
entre entreprises astreintes a tenir des livres et petites entre-
prises, entre entreprises et personnes morales — sont-elles fon-
dées sur des principes et des considérations qui les justifient, et
qui en imposent le maintien dans notre systéme fiscal, en dépit
des distorsions dont elles sont la cause? Avant d’examiner cette
question essentielle, il nous parait utile de jeter un bref coup
d’ceil sur quelques législations étrangeres.

B. Solutions étrangéres*’

Rares sont les Etats dont la législation fiscale ne connait qu’une
seule notion du revenu. L’ Argentine, depuis 1974, assimile com-
plétement les gains en capital aux revenus ordinaires*!, et le
Mexique n’accorde de privilege qu’aux seuls gains immobiliers
non professionnels des personnes physiques; quant a la France,
ainsi qu’on le verra plus bas, elle a également adopté le principe
d’un régime unitaire, mais avec des exceptions et des correctifs
nombreux, qui en atténuent considérablement la portée. Les pri-
vileges qui, plus souvent, sont accordés aux plus-values, ou a une
partie d’entre elles (notamment les gains a long terme), sont de
nature tres variée: certains pays en font profiter tous les contri-
buables, personnes physiques et morales; d’autres les dénient aux
personnes morales; d’autres, encore, les plus nombreux, n’exone-
rent ou n’avantagent que les gains privés.

En regle générale, les lois d’'impdts ne définissent pas la notlon
de gain en capital; la jurisprudence, appelée a préciser cette no-
tion, s’est cependant presque toujours fondée sur la théorie de la
source (ou «de l'arbre et des fruits»), conformément a laquelle
les revenus ordinaires ont un caractére périodique, une source
qui les renouvelle, alors que la réalisation d’un gain en capital
implique I’aliénation (totale ou partielle), voire la destruction, de
la source elle-méme. Par ailleurs, lorsque le régime de faveur en
vigueur ne concerne que les gains privés, il est souvent exigé que
les plus-values n’aient pas un caractere professionnel ou spécula-

40 Voir, en particulier, La notion de «gains en capital» dans différents pays,
Cahiers de droit fiscal international, Vol. LXIb, deuxieme sujet, International
Fiscal Association (IFA), Rotterdam 1976.

41 Quelques plus-values demeurent, toutefois, privilégiées, en particulier les gains
sur obligations et sur certains immeubles, les indemnités payées lors de la
rupture d’un contrat de travail, et diverses prestations d’assurance.
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tif; ainsi qu'on I’a vu en mati¢re d’IDN, les criteres de cette
distinction entre un véritable gain privé, afférent a un bien d’in-
vestissement, et un gain professionnel, li€ a une activité lucrative,
sont particuliecrement difficiles a définir.

1. La solution du droit américain

Le droit fiscal des Etats-Unis *? accorde aux gains en capital, aussi
bien des personnes morales que des personnes physiques, un
traitement de faveur. Selon la définition du code d’impdts, un
gain en capital correspond a un produit réalisé lors de la vente ou
de ’échange d’un bien d’investissement qui a été détenu pendant
plus de six mois. L’exigence d’'une «réalisation» entraine cer-
taines exonérations, notamment en cas de remploi, d’échanges
intervenant dans le cadre d’une concentration, ou d’échanges qui
ne procurent aux parties aucun avantage monétaire. La condition
de «vente ou d’échange» (sale or exchange) entraine également
certaines exemptions; ainsi, les donations et les successions —
soumises par ailleurs a des impots spéciaux — n’engendrent pas de
gains en capital. En revanche, le code soumet expressément quel-
ques rendements déterminés, bien qu’ils n’impliquent ni vente ni
échange, au régime des gains en capital: tel est le cas, en particu-
lier, des dividendes de liquidation*®. La notion de «bien d’inves-
tissement» (capital asset), enfin, joue naturellement un role pri-
mordial; définie négativement par la loi, elle inclut tous les biens
d’un contribuable, a I’exception (en se bornant a I’essentiel) des
actifs destinés principalement a étre vendus (le stock des entre-
prises) ainsi que des biens amortissables et des immeubles utilisés
dans le cadre d’'un commerce ou d’une profession**.

Quel est le traitement fiscal des gains remplissant les condi-
tions qui viennent d’étre mentionnées? Le revenu privilégi€ ne

42 voir les sections 1221 et ss de I'Internal Revenue Code (ci-aprés IL.R.C.).

43 Exceptionnellement, un dividende de liquidation est traité comme un revenu
ordinaire. L’exemple typique est celui de I’excédent distribué par une collap-
sible corporation (Section 341 I.R.C.), qui, créée afin d’effectuer une seule
opération (souvent un film de cinéma), et liquidée avant qu’elle ne réalise des
bénéfices (avant la distribution du film), permettrait de transformer un revenu
commercial en un gain en capital.

4 Toutefois, ces biens amortissables et immobiliers sont régis par des régles
particuliéres: les pertes subies et les bénéfices réalisés lors de leur transfert se
compensent a due concurrence, et I’éventuel excédent bénéficiaire est traité
comme un gain en capital (Section 1213 .LR.C).
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correspond pas, 1l faut le souligner, au montant total de ces gains,
mais seulement a la différence entre (i) le montant net (pertes
déduites) des bénéfices a long terme (réalisés sur des biens déte-
nus pendant plus de six mois), et (ii) le montant net des pertes a
court terme (subies lors du transfert de biens détenus pendant
moins de six mois). La somme ainsi obtenue* est alors imposée,
si le contribuable y trouve avantage, de la maniere suivante. Chez
une personne morale, 'imp6t ordinaire* fait place a un impot
prélevé au taux invariable de 30%. En mains d’une personne
physique, le gain privilégié, au choix du contribuable, est soit
réduit de moitié (la partie imposable étant soumise a I'imp6t
ordinaire), soit soumis pour moitié a un impot de 25% et pour
moitié a un impot dont le taux est de 50% inférieur au taux
ordinaire.

Le systeme américain, comparé au notre, a le mérite, ou, en
tout cas, I’effet, d’atténuer I'inégalité de traitement existant entre
les revenus et les gains en capital, et, par conséquent, de diminuer
I'intérét que peuvent trouver les contribuables a choisir des for-
mes juridiques qui, sans étre nécessairement insolites et abusives,
portent atteinte a la neutralité fiscale. Les plus-values, cepen-
dant, restent privilégiées, ou, du moins, soumises a des regles
d’imposition spéciales, qui non seulement exigent — tache malai-
sée — de définir la notion de gain en capital, mais aussi laissent
ouvertes diverses voies d’évasion.

2. Le nouveau régime francais*’

Jusqu’a la fin de 1976, le traitement des gains en capital prévu
par la législation francaise correspondait, dans les grandes lignes,
au régime en vigueur dans la plupart des cantons suisses: ces
gains étaient imposables chez les personnes morales*®, alors que
les personnes physiques n’étaient soumises a I'impdt qu’en raison
de certains gains mobiliers et immobiliers (a caractére spéculatif),

43 Qu’en est-il si ce calcul révele une perte? Une personne physique peut la
déduire de ses revenus ordinaires a concurrence de $ 1000.—, au maximum,
tandis qu’une personne morale est au bénéfice des regles de carry-forward et
de carry-back prévues par la loi.

46 A I'heure actuelle, I'impét sur les sociétés est de 20% jusqu’a $ 25000.—, de
22% entre $ 25000.— et $ 50000.—, et de 48 % sur le solde des bénéfices.

41 Voir, notamment, P. BockLi, Die neue franzosische Kapitalgewinnsteuer, Ar-
chives 45, p.433.

48 Certaines plus-values a long terme bénéficient toutefois d’un taux réduit.
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et des plus-values réalisées dans le cadre d’une activité commer-
ciale ou professionnelle. La loi du 19 juillet 1976* a comblé la
principale lacune de ce régime en assujettissant a I'impot les
bénéfices en capital obtenus par les personnes physiques lors du
transfert de biens appartenant a leur fortune privée. Cette impo-
sition intervient soit indirectement (par une taxe sur les trans-
actions), soit directement (par un impét sur les plus-values).

a) Biens mobiliers

Les métaux précieux et autres biens mobiliers (sauf les pa-
piers-valeurs) sont soumis a un droit de mutation, qui varie de
2% a 4%; cette forme d’imposition a été choisie en raison de la
difficulté a connaitre la valeur d’acquisition des biens en cause.
En plus d’une franchise de Fr.20000.—, le législateur a prévu
diverses exonérations, dont bénéficient, notamment, les véhi-
cules automobiles et les meubles meublants. Les transferts forcés
et involontaires (en cas de perte, de destruction, etc.) sont égale-
ment exonéres.

b) Valeurs mobilieres et biens immobiliers

Ces biens sont soumis a un véritable impo6t sur les plus-values.
Plus précisément, les gains afférents a ces biens sont ajoutés aux
revenus ordinaires des contribuables, sans pour autant leur étre
complétement assimilés.

(i) Valeurs mobiliéres

La loi accorde a chaque contribuable une franchise annuelle de
Fr.20000.— (calculée non pas sur le montant des plus-values,
mais sur celui des ventes), et elle exonére les gains réalisés sur
diverses valeurs, notamment les actions de participation, les obli-
gations, et les droits de souscription; aucun impdét n’est di, non
plus, sur les plus-values résultant de certains échanges de titres
(par exemple, ceux opérés a ’occasion d’une concentration). Les
pertes sur titres peuvent étre déduites (dans un délai de cing ans),
mais uniquement des gains de méme nature. Par ailleurs, la loi a
institué un systeme de remploi assez complexe; lorsqu’un contri-
buable détenant un portefeuille de valeurs mobiliéres réalise un

4 Loi No 76-660, Journal Officiel de la République frangaise du 20 juillet 1976,
P.4315. Cependant, I’entrée en vigueur de I'imp6t sur les valeurs mobiliéres a
été repoussée au 1°¢7 janvier 1979 (loi No 77-1467 du 30 décembre 1977).
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gain, il le répartit, par une fiction légale, sur ’ensemble de son
portefeuille et il peut utiliser la partie du gain afférente aux titres
qu’il détient encore a de nouvelles acquisitions, sans imposition
immédiate.

Seules les plus-values a court terme (de moins d’un an) sont
pleinement imposables. Les gains a moyen terme (d’un an a dix
ans) sont indexés et ne sont imposés qu’a concurrence de la moi-
tié de leur montant. Aucun imp6t n’est di sur les plus-values a
long terme. Enfin, faut-il relever que le taux de 'impoét sur les
gains a moyen terme est limité par le mécanisme suivant: le re-
venu des contribuables est divisé en deux tranches, la premiere
(bénéficiant des taux les plus favorables) formée des revenus
ordinaires, et la seconde constituée par un cinquieme des gains
imposables; puis I'impot afférent a ces gains est multiplié par
cing.

(ii) Biens immobiliers

Le champ d’application de I'impdt sur les gains immobiliers est
considérablement restreint par deux importantes exemptions:
d’une part, les contribuables dont le patrimoine immobilier a une
valeur inférieure a Fr. 400 000.— ne sont pas soumis a I'imp0t, et,
d’autre part, les gains réalisés lors de la vente d’une résidence
principale sont exonérés, méme si le produit de la vente n’est pas
utilisé a I’acquisition d’une nouvelle résidence. Ici encore, seuls
les gains a court terme sont complétement assimilés aux revenus
ordinaires. Les plus-values 2 moyen terme bénéficient d’une in-
dexation forfaitaire (abattement de 5% par an jusqu’a un maxi-
mum de 40%), et celles a long terme sont indexées sur la base de
I’augmentation réelle du coit de la vie; en outre, dés la dixieme
année, le gain imposable est réduit de 5% par an. Quant au taux
de I'impot, il est calculé (sauf pour les gains a court terme) selon
la formule applicable aux valeurs mobiliéres.

Le systéme francais ne mérite certainement pas toutes les criti-
ques qui lui ont été adressées. Il est indiscutablement complexe,
mais la simplicité, en matiére fiscale, est difficilement conciliable
avec la neutralité et la sécurité du droit. Et si toutes les excep-
tions et dérogations apportées au projet soumis, a l’origine, au
législateur ont décu ceux qui souhaitaient I'institution d’une véri-
table transparence de la propriété mobiliere et immobiliere (la
France ne connait pas 'impdt sur la fortune), il n’est nullement
évident, nous allons le voir, que la pure et simple assimilation des
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plus-values aux revenus périodiques soit toujours conforme a
I’équité.

C. Justifications d’une réglementation particuliere des gains en capital
1. La these en faveur de I'exonération

La plupart des cantons suisses, et de nombreux Etats, exonerent
compleétement d'impots les gains en capital, ou, du moins, les
gains mobiliers, a caractére privé, réalisés par les personnes phy-
siques. Le choix de cette solution extréme s’explique-t-il unique-
ment par des motifs historiques ou a-t-il des justifications objec-
tives? Ces dernieres paraissent, en vérité, bien difficiles a discer-
ner. Ceux qui défendent la thése de ’exonération invoquent sou-
vent le fait que les gains en capital ne répondent pas a la défini-
tion économique du revenu, c’est-a-dire qu’ils n’ont pas un carac-
tere périodique, mais qu’ils sont, au contraire, occasionnels ou
uniques, parfois inattendus et involontaires, et qu’ils impliquent
I'aliénation ou la perte des biens qui permettent de les réaliser.
Mais si ces considérations — résumant la théorie de la source — ont
joué un role déterminant dans I'institution des impots actuelle-
ment en vigueur, elles n’ont pas valeur d’arguments et ne justi-
fient nullement que le législateur n’institue pas des impdts diffé-
rents, qui frappent a la fois les gains en capital et les revenus
ordinaires.

On ne saurait non plus accepter I’'argument selon lequel I'im-
position des plus-values est inutile et sans intérét pour I’Etat,
puisque le total des gains nets (pertes déduites) de ’ensemble des
contribuables, au cours d’une période fiscale, serait vraisembla-
blement d’'un montant trés modeste, voire, méme, nul en temps
de récession. Faut-il souligner combien il est choquant et con-
traire aux principes d’égalité et de justice fiscales que I’Etat re-
nonce a prélever un impdt, sous le prétexte que les gains de
certains contribuables sont compensés par les pertes encourues
par d’autres>’!

Les difficultés de perception et, surtout, de contrdle, d’un im-
pot sur les plus-values constituent, sans doute, un obstacle plus

3 Tel est pourtant le motif qui a conduit la Commission de coordination (note 1
ci-dessus) a perpétuer I’exonération des gains privés (rapport du 3 aout 1973,
p.8). Voir, aussi, Ist die Kapitalgewinnsteuer noch zeitgemass?, SAG 1970,
p-74.



49() JACQUES-ANDRE REYMOND:

important: des fraudes trop nombreuses rendent un imp0ot détes-
table aux yeux de ceux qui I’acquittent honnétement. Toutefois,
cet obstacle n’est pas insurmontable, ’expérience le prouve, et ne
constitue pas un motif suffisant d’exonération. Dans ce contexte,
la discrimination créée a I’encontre des gains immobiliers, et des
gains afférents a des biens comptabilisés, nous parait arbitraire si
elle est exclusivement justifiée par le fait que ces plus-values sont
simples a recenser et faciles a imposer.

Il n’existe, en conclusion, aucun motif sérieux d’'exonérer les
gains en capital, alors qu’on trouve, au contraire, d’excellentes
raisons de les soumettre a I'imp6t. La plus évidente et probable-
ment la meilleure, ainsi que I’a noté un auteur américain®!, est
qu’un dollar est toujours un dollar, quelle que soit sa source; le
principe de I'imposition selon la capacité contributive, exprimé
dans cette remarque, mérite indubitablement plus de déférence
que la volonté, en soi louable, d’instituer un systeme fiscal aussi
simple que possible.

2. Les arguments en faveur d’un traitement spécial

Indiscutablement plus délicate est la question de savoir si les
gains en capital doivent étre taxés comme les revenus périodi-
ques, ou si leur imposition doit €tre régie par des dispositions
particulieres. Cette deuxiecme solution a été traditionnellement
préférée pour divers motifs 2.

a) Mobilité des investissements

L’imposition normale des gains en capital a pour effet, dit-on,
d’inciter les contribuables a conserver des biens qu’ils seraient
désireux d’aliéner ou de remplacer. Un régime privilégié évite cet
effet de blocage (locked-in effect); davantage, méme, il encou-
rage les contribuables a prendre des initiatives et des risques qui

51'W.J.BLuM, A Handy Summary of the Capital Gains Arguments, Taxes 1957,
Vol. 35, Nr. 4.

32 Ces questions ont été analysées en détail par la doctrine américaine. On peut
consulter, notamment, Discussion Draft of a Study of Definitional Problems in
Capital Gains Taxation, American Law Institute 1960; D.A. Corsin, New Pro-
posals for Capital Gains Taxation, Taxes 1956, Vol. 34, Nr. 10; S.S. SURREY,
Definitional Problems in Capital Gains Taxation, Harvard Law Review,
Vol. 69, Nr. 6, p.985; P. MiLLER, The «Capital Asset» Concept: a Critique of
Capital Gains Taxation, Yale Law Journal, Vol. 59, 1950, p.837.
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favorisent la formation de capital et le développement de I’éco-
nomie. Ainsi, le détenteur de titres hésitera a les aliéner et a en
investir le produit dans d’autres biens (dont le rendement ne sera
pas nécessairement supérieur), si ce remploi entraine une imposi-
tion substantielle. De méme, le propriétaire d’une villa de
Fr.500000.—, achetée Fr.200000.— quelque vingt ans plus tot,
sera dans I'impossibilité de la vendre et d’acquérir ou de faire
construire une nouvelle maison de méme standing, s’il est soumis,
a raison de sa plus-value, a 'impo6t progressif ordinaire.

Ces considérations ne justifient, sans doute, pas une exonéra-
tion généralisée des gains en capital, mais elles peuvent justifier
I'adoption de regles qui surseoient a I'imposition des contri-
buables dont la capacité contributive ne s’est pas modifiée, soit
parce qu’ils ont procédé a un simple échange, soit parce qu’ils ont
réinvesti le produit de leurs ventes.

b) Atténuation de la progressivité

En régle générale, une plus-value ne se produit pas subitement
et ne se crée pas en un jour, mais se forme au cours des ans, plus
ou moins régulierement. Or, 'assimilation des gains en capital
aux revenus ordinaires les soumet, au moment ou ils sont réalisés,
a un impoOt dont le taux, par l'effet de la progressivité, est anor-
malement élevé. Non seulement cette imposition apparait discu-
table, au plan de ’équité, mais encore va-t-elle inciter les contri-
buables, lorsqu’ils détiennent des biens dont la durée de vie est
limitée (des batiments ou des brevets, par exemple), a choisir des
formes juridiques qui ne génerent pas des gains en capital mais
des revenus périodiques (loyers, royautés, etc.).

Ces distorsions peuvent étre évitées grace a différents sys-
témes. La solution frangaise, on I’a vu, est de calculer le taux de
I'impdt en tenant compte d’un cinquiéme seulement des plus-
values. La solution américaine est I'utilisation d’un taux moyen
invariable ou, éventuellement (pour les personnes physiques),
loctroi d’'une exonération partielle. Nos lois d’'impdts sur les
gains immobiliers prévoient souvent, soit I’application d’un taux
spécial, éventuellement dégressif, soit une réduction des taux or-
dinaires en faveur des plus-values a long terme. Le meilleur sys-
téme, peut-&tre, serait d’étaler 'imposition des gains en capital
sur une période égale a la durée de possession des biens aliénés>>.

33 Ce systéme, dit de 'averaging, n’échappe cependant pas  toute critique, no-
tamment en raison de sa complexité, et aussi parce que certaines plus-values
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c) Prise en considération de I'inflation*

Les revenus ordinaires sont touchés par l'inflation, soit écono-
miquement, s’ils ne sont pas indexés, soit fiscalement, s’ils le sont,
par l'effet de la progression a froid. Non seulement les gains en
capital sont, eux aussi, affectés par la progression a froid (lors-
qu’ils sont assimilés aux revenus ordinaires), mais encore I'infla-
tion conduit-elle a imposer des plus-values partiellement ou com-
plétement fictives: si un contribuable a acquis un bien au prix de
100 et le revend plus tard pour 200, alors que le cott de la vie a
doublé, il ne réalise, bien entendu, aucun bénéfice réel. Il est
assez évident, par conséquent, qu’une loi d’impdt sur les gains en
capital doit, a I’exemple de la nouvelle loi francaise, prévoir I'in-
dexation du prix d’acquisition des biens imposés.

Le législateur helvétique, jusqu’a ce jour, n’a pas prété grande
attention au probléme de I'inflation®. Toutefois, quelques lois
cantonales, généralement parmi les plus récentes, donnent a
I’exécutif le droit, ou lui font 'obligation, de tenir compte des
variations du cotit de la vie, en vue d’ajuster le montant des
déductions sociales ou les barémes de 'impo6t sur le revenu®, La
législation grisonne stipule une indexation automatique de tous
les montants (en francs) mentionnés dans la loi, dés le moment
ou l'indice des prix a la consornmation révele une augmentation
du coit de la vie d’au moins 10%>’. Enfin, la loi de Bale-Campa-
gne prévoit expressément I'ajustement du prix d’acquisition des
biens soumis a I'impdt sur les gains en capital *%,

(telles celles provoquées, en matiére immobiliére, par un déclassement) se
produisent instantanément. Voir, a ce sujet, E. HOnN, Die steuerliche Behand-
lung von Gewinnen auf dem Privatvermégen in der Schweiz, ZB1 1961, p. 201,
208.

34 Voir P. GURTNER, Inflation und Einkommensteuerrecht, Archives 45, p.353.

33 Au plan jurisprudentiel, le Tribunal fédéral n’a pas jugé arbitraire le refus de
I'autorité de taxation de prendre en considération, pour calculer un gain impo-
sable, la diminution du pouvoir d’achat de I'argent, et il a noté, a ce propos, que
«Der Umstand, dass in der Schweiz die Indexierung durchaus Ausnahme-
charakter hat, ist ein Indiz dafir, dass eine gegenteilige Ordnung der Verfas-
sung nicht widerspricht»; arrét Erben X. du 13.10.1971, Archives 42, p. 356,
362.

6 Appenzell Rh.Int. (art.25 LIC), Argovie (art.22% LIC), Lucerne (art.45
LIC), St-Gall (art.214 LIC), Soleure (art.73% LIC), Thurgovie (art.34
LIC), et Zoug (art. 23 LIC).

37 Art. 16 LIC.

58 Arts 20 et 21 LIC. En revanche, la loi exclut I'indexation des pertes en capital.
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D. Nécessité et complications de P'imposition des gains en capital

Au terme de ce bref examen, il nous parait raisonnable d’affirmer
que I'imposition des gains en capital se justifie, en principe, mais
qu’elle doit faire I'objet d’'une réglementation particuliere (sous
la forme d’un étalement et d’'une indexation des montants impo-
sables), afin d’assurer la mobilité des investissements, d’atténuer
les effets d’'une progressivité inéquitable, et d’éviter I’assujettis-
sement de plus-values fictives. Il serait vraisemblablement néces-
saire de prévoir, en outre, une exonération annuelle de base (par
exemple, de Fr.5000.— ou 10000.-), qui simplifiat I'administra-
tion de 'impodt. Au plan de la neutralité fiscale, il est essentiel
que, sous réserve de ces correctifs, les gains en capital soient
assimilés aux revenus ordinaires, de sorte que les plus-values a
court terme (qui ne sont pas touchées par I'inflation et qui ne se
sont pas constituées au cours de plusieurs périodes fiscales)
soient soumises au méme impOt que d’autres rendements du
méme montant: seule une telle assimilation, a ’exclusion d’une
solution forfaitaire, permet d’empécher 'utilisation par les con-
tribuables de formes qui les avantagent et dont le choix provoque
d’inutiles conflits.

L’imposition des gains en capital, combinée avec la suppres-
sion de la double imposition économique, éliminerait indiscuta-
blement de nombreuses inégalités et de nombreuses distorsions.
Les distinctions faites, aujourd’hui, entre divers types d’entre-
prises, ou entre les gains d’activité et les gains d’administration,
ou, encore, entre les plus-values immobiliéres et les gains mobi-
liers, deviendraient généralement sans objet. Les dividendes ca-
chés, en tout cas au plan national, perdraient tout intérét, & moins
qu’ils ne dissimulent une donation ou — et ce probleéme Ia est
insoluble — qu’ils n’impliquent la prise en charge par la société
contribuable de frais concernant ses actionnaires. Les actions
gratuites, quant a elles, pourraient €tre assimilées a des divi-
dendes, puisque les actionnaires bénéficiaires seraient en droit
d’imputer sur leurs contributions personnelles les impdts aux-
quels auraient été soumis précédemment les réserves incorporées
au capital social.

Il serait, cependant, illusoire de croire que la neutralité de
I'imp6t sur les gains en capital peut étre ais€ément garantie. D’ail-
leurs, sur un plan plus général, 'institution d’une fiscalité a la fois
juste, neutre et simple est une impossible gageure. Nos lois en
sont une bonne illustration; elles ont, certes, évité ’écueil d’une
réglementation trop complexe, mais au prix exorbitant de la sé-
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curité du droit, abandonnant a la pratique et a la jurisprudence la
tdche de résoudre les innombrables problemes dont leurs lacunes
et leur imprécision sont la premicre cause.

S’il est exclu, dans le cadre de ce rapport, de faire 'inventaire
complet des questions soulevées par un systeme d’imposition gé-
néralisée des gains en capital, il n’est, peut-€tre, pas inutile d’en
mentionner quelques unes. Tout d’abord, ne doit-on pas se dissi-
muler que le simple fait de soumettre les plus-values a des dispo-
sitions particuliéres (d’indexation, de remploi, etc.) présente I’in-
convénient important d’obliger le 1égislateur — ou les autorités
chargées d’appliquer la loi — a définir la notion de gain en capital.
Quelle est, par exemple, la nature d’'un excédent de liquidation
ou d’une indemnité de fin d’emploi? Est-il juste que leurs bénéfi-
ciaires soient en droit de les indexer et de les répartir sur plu-
sieurs exercices?

Un autre probléme concerne le sort des pertes en capital. Le
principe de 'imposition selon la capacité contributive, qui justifie
la taxation des plus-values, justifie, sans doute, en méme temps,
la déductibilité des moins-values: un dollar perdu, comme un
dollar gagné, est toujours un dollar. L’indexation des pertes (et la
prise en considération des pertes révélées par I'indexation) pa-
rait, elle aussi, conforme a ’équité. Enfin, concoit-on mal qu’un
régime assimilant les gains en capital aux revenus ordinaires ex-
clue la compensation de ces revenus avec des pertes en capital*>°.
En revanche, il serait logique que la déduction des pertes a long
terme, comme celle des gains, fat étalée sur plusieurs exercices
et qu'une franchise (ici, encore, de Fr.5000.— ou 10000.-) fat
prévue, afin de simplifier la perception de I'imp6t.

La question probablement la plus difficile a résoudre de ma-
ni¢re satisfaisante est celle du traitement des gains réalisés par la
vente des titres (ou lors de la liquidation) d’une société commer-
ciale. En effet, si la «triple imposition» caractérisant aujourd’hui
le Beteiligungsteuer helvétique *° serait éliminée par P'application
d’un systeme d’imputation du type allemand, il subsisterait néan-
moins une double imposition des bénéfices non distribués (c’est-
a-dire, des réserves) d’une société®'. Cette double imposition,

39 Le législateur américain a exclu cette compensation, par crainte que les contri-
buables s’arrangent pour réaliser leurs plus-values les années ou ils ont de
modestes revenus, et pour concentrer leurs pertes sur les exercices au cours
desquels ils bénéficient d’importants rendements.

60 Voir ci-dessus Deuxiéme partie, IIT A 3, litt.c, note 150.

61 En effet, ces bénéfices, déja imposés au niveau de la société, seraient indirecte-
ment soumis a 'imp6t sur les gains mobiliers, puisqu’ils seraient naturellement
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certes, n’aurait plus qu’un caractére temporaire si I’on prévoyait
de calculer ’excédent de liquidation imposable des sociétés sur la
base de la valeur d’acquisition (au lieu de la valeur nominale) de
leurs titres, mais il serait alors nécessaire que le vendeur d’une
participation monnaye le crédit d’impot attaché aux bénéfices
accumulés dans sa société et qui, un jour, profiterait a l'ac-
quéreur.

La transformation des structures existantes, nous en sommes
convaincus, est indispensable a l'institution d’un systéme fiscal
neutre et équitable. Mais, une fois encore, il ne faut pas s’en
cacher les difficultés et la complexité. Et si le risque de nouvelles
distorsions et de nouvelles inégalités ne doit pas servir de pré-
texte pour ne rien changer, il est suffisamment sérieux pour sub-
ordonner la réalisation des réformes envisagées a un examen
approfondi de leurs modalités et de toutes leurs conséquences.

pris en considération pour établir le prix de vente des actions. Un actionnaire
pourrait alors avoir avantage, plutdt que de vendre ses titres, a liquider sa
société et a en transférer les actifs.
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Conclusion

L’imp6t influence les actes et décisions d’une entreprise a tous les
stades de son existence. Lors de sa création, des considérations
fiscales, souvent, en déterminent la forme juridique, la location et
la structure financiére. Plus tard, de telles considérations lui dic-
teront, peut-étre, I'utilisation de ses profits, les modalités de son
expansion et de nombreuses transactions. Enfin, ne pourra-t-elle
envisager sa dissolution, sa transformation ou sa liquidation sans
en analyser les incidences fiscales.

S’il arrive que la fiscalité conduise un contribuable a renoncer
a des opérations commercialement désirables, ou, a I'autre ex-
tréme, I'ameéne a accomplir des actes juridiques sans aucune uti-
lité économique, I'impdt, beaucoup plus souvent, n’affecte que le
choix des moyens qui lui permettront d’atteindre les buts qu’il
s’est préalablement assignés. Quoi qu’il en soit, tout choix, toute
décision «fiscale», a pour moteur la volonté de payer le moins
d’imp6t possible ou d’en retarder I’échéance. Or, les lois ne de-
vraient ni provoquer ni permettre des choix motivés par des con-
sidérations fiscales, sinon, peut-€tre, lorsque le législateur pour-
suit des objectifs conjoncturels ou sociaux déterminés. L’écono-
mie d'impdt est par définition indésirable, parce qu’elle implique
inévitablement une inégalité de traitement entre les contri-
buables qui en bénéficient et ceux, moins astucieux, moins bien
conseillés, a la limite, plus honnétes, qui ont adopté une forme
moins avantageuse.

Il est essentiel de voir, toutefois, que 1'égalité de traitement a
deux visages. En effet, dans la majorité des cas, les contribuables
réalisant une épargne fiscale ne cherchent pas tant a s’assurer un
avantage par rapport aux personnes qui, placées dans une méme
situation, empruntent une voie plus coluteuse, qu’a harmoniser
leur traitement avec celui des contribuables qui, grace a des choix
antérieurs, bénéficient d’un statut plus favorable. En d’autres
termes, un systeme fiscal peut créer et entrainer deux sortes tres
différentes d’inégalités de traitement, les premiéres provoquées
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par ses défauts de structure, et les secondes par les abus et les
distorsions que ces défauts encouragent et dont les lacunes de la
loi offrent la possibilité aux contribuables.

Un simple exemple permet d’illustrer ces remarques. Le projet
de loi d’harmonisation mis au point par la Commission de coordi-
nation prévoit de soumettre a 'impét les dividendes de liquida-
tion, mais d’exonérer les actions gratuites. Bien entendu, si cette
réglementation entrait en vigueur, les contribuables projetant de
mettre fin, a plus ou moins long terme, a I’existence d’une so-
ciété, seraient amenés a en transformer les réserves ouvertes en
capital, sans payer d’impdt, et a réduire ainsi le montant de 'ex-
cédent de liquidation imposable dont ils bénéficieraient par la
suite. S’agirait-il 1a d’'une économie d’impdt licite, comme le sou-
tiendraient les contribuables, ou d’une manceuvre d’évasion,
comme le prétendrait le fisc? Qui devrait prouver quoi? Fau-
drait-il présumer que toute distribution d’actions gratuites faite
moins de deux, trois, ou cinq ans avant la liquidation est assimi-
lable a celle-ci? Autant de questions insolubles. Non pas qu’il soit
inconcevable, bien au contraire, de soumettre les actions gra-
tuites et les dividendes de liquidation a un traitement différent:
les premieres ne constituent ni un rendement ni un gain en capi-
tal, alors que les seconds, selon les cas, procurent a leurs bénéfi-
ciaires un véritable enrichissement. Mais il est, en revanche,
absurde d’instituer un systeme selon lequel le montant de 'excé-
dent imposable varie en fonction des distributions d’actions aux-
quelles une société a procédé au cours de son existence. Les con-
tribuables, cela va de soi, vont prendre avantage d’une réglemen-
tation qui consacre la possibilité d’'une économie d’imp6t poten-
tielle. Mais alors que certains veilleront a réaliser cette économie
assez tot, et I’on parlera de «tax planning», d’autres, moins avi-
sés, transformeront les réserves de leur société peu avant de la
liquider, et ils seront accusés d’évasion fiscale!

Telles sont les inévitables et désastreuses conséquences de lois
mal faites, ou modifiées sans €gard a leur structure initiale. Tel
est le genre de litiges qui opposent sans cesse les contribuables et
le fisc, qui occupent la doctrine, et dont la jurisprudence fournit
de si nombreux exemples.

Seul le législateur peut modifier les fondements du systeme qu’il
a mis en vigueur. Lui seul peut instituer une fiscalité juste, équi-
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table et précise qui, en éliminant les causes de 1'é€pargne fiscale et
en facilitant I'interprétation des dispositions applicables, assure la
neutralité de I'imp6t. Bien entendu, nous I'avons souligné au
début de ce rapport, une justice fiscale absolue est une utopie.
Quelles que soient les solutions choisies, de nombreux citoyens
resteront persuadés qu’ils paient trop d’impoéts et que d’autres
n’en acquittent pas assez. Non seulement les aspects politiques de
la fiscalité la condamnent a 'imperfection, non seulement font-ils
hésiter le législateur a modifier un systeme résultant de compro-
mis qui, s’ils n’ont satisfait complétement personne, n’en ont pas
moins été difficiles a réaliser, mais la doctrine elle-méme se garde
d’ouvrir un débat qui pourrait, craint-elle, I'obliger & exprimer
des opinions politiques.

En réalité, une réforme fiscale est loin d’étre une entreprise
exclusivement politique. Bien au contraire, les illogismes et les
contradictions d’un systeme ont souvent des causes essentielle-
ment techniques, et il n’est pas rare, non plus, que le 1égislateur
ait méconnu le caractére discriminatoire d’'une réglementation,
ses lacunes, ou ses effets de distorsion. L'immobilisme de la doc-
trine fiscale helvétique est d’autant plus regrettable qu’il n’existe
guere de divergences d’opinion au sujet des critéeres fondamen-
taux d’un imp6t direct juste et équitable. Le principe de I'imposi-
tion selon la capacité contributive est, en effet, unanimement
accepté et, si 'on ne s’entendra jamais parfaitement sur la ma-
niere de le définir et de I’appliquer, chacun sait du moins quand il
est manifestement violé. Ainsi 'imposition de la fortune, qui
n’est jamais qu'un mauvais substitut a 'impot sur les gains en
capital, perd objectivement toute justification lorsqu’elle frappe
des biens (immobiliers, par exemple) qui sont précisément sou-
mis a cet impdt ou qui (tels des créances ou des comptes d’épar-
gne) ne font naitre aucune plus-value. N’est-il pas évident, aussi,
que le gain réalisé lors de I'aliénation d’un lingot d’or ou d’un
tableau de maitre augmente, autant qu’une plus-value immobi-
liere, les facultés contributives de son bénéficiaire? N’est-il pas
certain, encore, que le produit de liquidation obtenu par un ac-
tionnaire ne peut constituer un rendement que dans la mesure ou
son montant excéde le prix d’achat des titres de la société dis-
soute? Et en quoi le fait qu’une entreprise soit astreinte a tenir
des livres justifie-t-il qu’elle doive acquitter des impots (notam-
ment lors de l'aliénation de biens non amortissables) auxquels
échappe une entreprise qui n’est pas soumise a cette obligation?

Si les distorsions examinées dans la premiere partie de ce rap-
port ont des causes assez variées, dont il serait d’ailleurs illusoire
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de penser qu’elles puissent toutes €tre éliminées a court terme, la
double imposition, d’une part, et le régime des gains en capital,
d’autre part, jouent indiscutablement un role de premier plan. En
suggérant de supprimer la premic¢re et d’uniformiser, en la géné-
ralisant, I'imposition des plus-values, nous avons avant tout le
désir et I’espoir de faire naitre un débat dont les Etats qui nous
entourent ont depuis longtemps reconnu la nécessité, et auquel
I’harmonisation des lois fiscales cantonales donnerait une portée
nationale. Nous n’avons, en revanche, nullement la prétention de
croire que les solutions briévement esquissées dans la troisieme
partie de cette €tude soient les seules concevables. Le fait, no-
tamment, que les distorsions provoquées par la double imposi-
tion affectent au premier chef les petites sociétés pourrait con-
vaincre le législateur de suivre une toute autre voie, conduisant a
un systéme dualiste qui soumettrait les sociétés publiques, d’un
cOté, et les entreprises et sociétés de famille, par ailleurs, a des
régimes fiscaux différents.

De toute maniere, I’heure des solutions n’a pas encore sonné.
L’important, aujourd’hui, est de recenser les défauts et les la-
cunes du systeme en vigueur, d’en reconnaitre les effets négatifs,
le réle distordant, qui, au fur et a mesure que les charges fiscales
augmenteront, seront toujours plus pernicieux. «Les malencon-
treuses réformes du passé ont créé un systeme fiscal disparate,
qui est outrageusement inéquitable, complexe et inefficace; et
qui, plus encore, est moralement corrosif dans une société démo-
cratique qui cherche a faire respecter ses lois d’'impots sans utili-
ser la contrainte !: s’il est vrai que ces lignes concernent la
fiscalit¢é américaine, qui pourrait contester qu’elles dessinent
aussi I'image ( a peine caricaturale) du systéme helvétique?

Méme si les problemes de structure des impdts directs donnaient
lieu au débat que nous souhaitons, ses conclusions ne se tradui-
raient dans les lois — dussent-elles finalement s’y traduire — qu’au
terme d’un long processus. Nous ne pouvions, par conséquent,
éviter d’examiner dans ce rapport les questions soulevées par
I'interprétation des textes en vigueur.

De plus en plus fréquemment, les autorités administratives et

! Editorial du New York Times, intitulé U.S. Tax Reform: End the Disgrace, du
7 septembre 1977.
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judiciaires, qualifiant d’«abus» les distorsions qui résulteraient
d’une interprétation littérale des lois fiscales, se reconnaissent le
droit, sinon le devoir, d’en combler les lacunes. De plus en plus
fréquemment, aussi, les actes juridiques des contribuables sont
assimilés aux actes que l'intérét du fisc leur commandait d’ac-
complir. Toujours plus souvent, en d’autres mots, le principe de
I’égalité de traitement est invoqué et appliqué au profit de I’Etat.
Faut-il souligner les dangers d’'une conception qui, sous le mas-
que d’'un moralisme diffus et démagogique, métamorphose en
devoirs les droits du citoyen?

Autant il est nécessaire que le législateur, traduisant ou,
méme, anticipant les aspirations populaires et le mouvement des
idées, sache innover et réformer, autant il nous parait essentiel,
en droit public, et particulierement en droit fiscal, que ’Adminis-
tration et le juge respectent les textes en vigueur, sans leur préter
un sens transcendant et sans en transfigurer les buts.

Il est a premiére vue paradoxal, mais pourtant logique d’affir-
mer que plus les dispositions d’une loi sont incohérentes et con-
tradictoires, moins les autorités chargées de I'appliquer ont la
possibilité, si elles veulent assurer la sécurité du droit, d’en faire
une interprétation extensive. En effet, un systeme fiscal bigarré
et rapiécé, sans philosophie précise, sans lignes directrices claires,
est pratiquement ininterprétable: la volonté du législateur est
trop incertaine, le but et la systématique de la loi sont trop confus
pour étre utilement invoqués. Ainsi, lorsqu’une loi prévoit I'im-
position des seuls gains immobiliers et qu’elle soumet, par ail-
leurs, a une double charge fiscale les bénéfices des personnes
morales, il est illogique de prétendre que le législateur a mani-
festé la volonté, ou qu’il est nécessairement conforme a I'égalité
de traitement, d’imposer les gains réalisés lors de la vente des
actions de sociétés immobilieres; la taxation jurisprudentielle de
ces plus-values est un exemple flagrant d’arbitraire, et il est diffi-
cile a comprendre que le Tribunal fédéral tolere ce genre d’inter-
prétation extensive et n’en percoive pas les dangers.

Les concepts de I’évasion fiscale et de la réalité économique
suscitent des critiques du méme ordre. Si le principe de I'égalité
de traitement, nous 'avons vu, justifie 'interprétation extensive
des lois fiscales, le principe de la bonne foi, a son tour, appliqué
au profit du fisc, 1égitime la conception économique. Ainsi, de
maniere surprenante, les armes constitutionnelles du citoyen se
retournent contre lui, et le principe de la légalité ne le protege
que pour autant que la loi ou la forme qu’il a choisie ne lui
procurent aucun avantage.
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En bouleversant la hiérarchie des normes qui sont a la base de
I’Etat de droit, les tribunaux ne sont pas seulement amenés a
cautionner des décisions imprévisibles, incompatibles avec la sé-
curité du droit. En effet, I'’économie d’'imp6t, nous en sommes
convaincus, est moins un signe d’immoralité que la ran¢on d’un
systeme discriminatoire, et la contrainte judiciaire n’aboutit sou-
vent qu’a une égalité trompeuse qui, en réalité, souligne et accen-
tue les défauts du systeme et qui, deés le moment ou les charges
fiscales apparaitront prohibitives et confiscatoires, incitera les
contribuables a la fraude. La justice, disaient les juristes romains,
contient toutes les autres vertus. Si une fiscalité équitable ne
rendrait pas, peut-étre, tous les contribuables honnétes et ver-
tueux, du moins permettrait-elle d’exiger qu’ils le soient.






	L'influence du droit fiscal sur le droit commercial : inégalités et distorsions des lois d'impôts helvétiques

