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Regeste

Résumé: Transformation d'une SA en Sarl. L'art. 3 litt. b LDE constitue un principe généra
gui ne saurait sinterpréter tel quel. C'est pourquoi, le |égislateur a prévu des cas
d'application bien définis, tel que l'art. 33 LDE. A teneur de laloi, de ladoctrine et de la
jurisprudence, I'AFC ne saurait continuer a soutenir que la transformation d'une SA en Sarl
constitue un transfert de bien, effectué atitre onéreux, et mettant en présence 2 entités
juridiques. Quand bien méme la doctrine n'est pas unanime a ce sujet, |'évolution du droit
plaide en faveur d'une restructuration facilitée des entreprises.

Erwagungen

E.1l

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, |e recours est recevable (art. 56C
delaloi sur I'organisation judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ- E 2 05; art. 63 d. 1 litt. a
delaloi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

E.2

a. De nouvelles dispositions fiscales sont entrées en vigueur le ler janvier 2001 (loi sur
I'imposition des personnes physiques - détermination du revenu net - calcul de I'imp0t et du
rabais dimpdt - compensation des effets de la progression a froid du 22 septembre 2000 -
LIPP-V D 3 16). Toutefois, dans la présente espéece, |'ensemble des faits pertinents,
antérieurs al'entrée en vigueur du nouveau droit, doivent étre examineés sous |'angle des
dispositions | égal es applicables au moment des faits (ATA AFC ¢/G. du 18 mars 2003,
cause No A/720/2002). La L CP est donc applicable au présent litige.

b. Le ler janvier 2002 est également entrée en vigueur laloi de procédure fiscale (L PFisc
du 4 octobre 2001 D 3 17). La L PFisc prévoit expressément en son article 86 que les régles
de procédure sappliquent dés I'entrée en vigueur de cette loi aux causes encore pendantes. |1
sensuit gu'en matiere de procédure, c'est la LPFisc qui est applicable ala présente cause.
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Cependant cette modification |égidative n'influe nullement sur la solution du litige.

E.3

a L'article 3 lettre b delaloi sur les droits d'enregistrement du 9 octobre 1969 (LDE - D 3
30) prévoit que sont soumis obligatoirement al'enregistrement les actes, écrits et pieces
portant réguisition au registre foncier du canton de Genéve.

b. L'article 33 LDE est aingi libellé :

"Sont soumis obligatoirement au droit de 3%, sous réserve des exceptions prévues par la
présente loi, tous les actes trand atifs atitre onéreux de la propriété, de la nue-propriété ou



de l'usufruit de biens immobiliers sis dans |e canton de Genéve, notamment |es ventes,
substitutions d'acquéreur, adjudications, apports et reprises de biens.

Les cessions et reprises de biens immobiliers qui ne constituent pas une donation, un
échange ou un partage, sont soumises au droit prévu pour les actes trangdlatifs a titre onéreux
de la propriété immobiliére.

Letransfert de biensimmobiliers résultant de la fusion ou de I'absorption de patrimoines est
soumis au méme droit".

c. L'article 35 alateneur suivante :

"Lavaleur delapropriété, de la nue-propriété et de I'usufruit de biensimmobiliers est
déterminée, pour les actes vises aux articles 33 et 34, par le prix indiqué dans I'acte ou par la
valeur vénale, en 'y gjoutant la valeur de toutes les charges exprimeées en capita et sans
aucune déduction des dettes hypothécaires et chirographaires'.

E.4

L'article 3 lettre b précité constitue un principe général, une sorte de loi cadre qui ne saurait
sinterpréter tel quel. C'est pourquoi, le |égislateur a prévu des cas d'application bien définis,
tels que I'article 33 LDE. C'est donc cette disposition qui doit étre interprétée en |'espéece,
afin de déterminer si elle vise le cas de latransformation d'une S.A. en Sarl.

E.5

a. Contrairement a latransformation d'une S.A. en Sarl, laguelle est prévue aux articles 824
ss CO, l'opération inverse n'est pas réglementée par le droit

-7-

suisse. Lajurisprudence et les autorités du registre du commerce ont combl é ce vide
juridique et ont admis des transformations qui n'étaient pas prévues par laloi. Dans |'arrét
Beauregard (ATF 125 |11 pages 18 et suivantes), le Tribunal fédéral a estimé que I'on était
en présence d'une lacune, et il aautorisé latransformation d'une Sarl en une S.A., aux
mémes conditions que celles prévues dans I'opération inverse.

b. Selon la doctrine la plus récente, les transformations proprement dites sont celles qui sont
effectuées par ssmple modification statutaire. Elles mettent en oeuvre une seule et méme
entité juridique, quelle gu'en soit la nature (société, association ou fondation). Cette entité,
titulaire par hypothése d'une entreprise, revétait jusqu'ici une certaine forme juridique; aprées
satransformation, elle en revét une autre. Le sujet demeure, seule saforme change. Il n'y a
en consequence pas de cession d'actifs ou de passifs; il n'y ani dissolution, ni liquidation de
la société existante, pas plus qu'il n'y a de constitution d'une nouvelle entité (H. PETER, La
restructuration des entreprises dans une perspective nationale et transfrontaliére in Sem. jud.
1999 |1 pages 101 et ss, notamment pages 105 et 130).

c. L'article 824 CO dispose qu'une société anonyme peut se transformer, sans liquidation, en
société aresponsabilité limitée. Cet article est complété par I'article 738 CO qui confirme
seulement gque "la société [anonyme] dissoute entre en liquidation, sauf en cas(...) de
transformation en société a responsabilité limitée".

d. Dans un récent ouvrage, son auteur a qualifié latransformation d'une S.A. en Sarl d'un
cas detransfert atitre universel, par quoi il faut entendre "que tous les droits et toutes les
obligations juridiques de |'entité transformante, connus ou non, sont transférés en un seul



acte a une autre entité. Le patrimoine est transmisipso jure et globalement. Toutes les
créances, toutes les dettes, la propriété de tous les biens du patrimoine, tous les contrats,
passent ala société reprenante par I'effet delaloi et sans exigence de forme". La
transformation directe - ou par modification de statut - permet de procéder a un changement
de forme sans pour autant procéder a un changement de I'entité juridique. Latransformation
sefait sans dissolution ni liquidation de la société a transformer et sans qu'il soit nécessaire
de
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créer une nouvelle société. Les biens ne subissent ainsi aucun transfert. Par ce procédé, seul
I'habit juridique de la société change, I'entité juridique reste laméme (C. AYER, La
transformation d'une société a responsabilité limitée en société anonyme, these, Fribourg,
2001, page 17).

e. Leprojet deloi fédérale sur lafusion, la scission, latransformation et le transfert de
patrimoines va dans e méme sens que la doctrine précitée : latransformation est la
"modification de laforme juridique d'une société dans la continuité des rapports
patrimoniaux et sociaux" (Message du Consell fédéral, FF 2000 page 4014). Le projet
souscrit de fagon trés large alathése de la transformation stricto sensu, celle qui seffectue
par simple modification des statuts, sans transfert de patrimoine, sous réserve du respect de
la compatibilité des formes et sous celui de la continuité des membres (H. PETER, op. cit.
pages 120 et 127). Sagissant des aspects fiscaux, le projet prévoit un systeme d'exonération
afin que ces opérations ne provoquent pas dimposition. Si latransformation se fait par
simple changement de forme, il n'y a pas de transfert de biens et donc pas d'incidence
fiscae (C. AYER, op. cit. page 91).

E.6

Compte tenu des principes dégagés ci-avant par la doctrine récente, I'AFC ne saurait
continuer a soutenir que latransformation d'une S.A. en Sarl constitue un transfert de biens,
effectué atitre onéreux, et mettant en présence deux entités juridiques. Certes, la doctrine
précitée n'est pas unanime, mais I'évolution du droit est en faveur d'une restructuration des
entreprises qui doit étre facilitée.

Quant alacommission de recours, elle est dans I'erreur lorsqu'elle entend appliquer par
analogie l'arrét contenu ala RDAF 1997 |1 page 766. Dans cet arrét, qui concernait
dalleursledroit de timbre, il y avait en présence deux entités juridiques, a savoir deux
établissements bancaires qui avaient fusionné.

E.7

Lerecours seraains admis.

Vu l'issue du litige, aucun émolument ne sera mis ala charge de larecourante. Une
indemnité de procédure de CHF 2'000.- lui sera allouée (art. 87 LPA).
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