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Regeste

X/ Administration cantonale des imp6ts, Administration fédérale des contributions |
Lorsque la sociétéfille, absorbe par fusion les actifs et les passifs de |a société mére avec un
effet rétroactif au 31 décembre 1993, le dividende versé en mai 1994 par la sociétéfilleala
société mére avant la signature du contrat de fusion conduit a un résultat économique neutre
dansle bilan de fusion.

Erwagungen

E.1l

a) Selon l'art. 54 a. 1 del'ancienne loi vaudoise sur les imp6ts directs cantonaux du 26
novembre 1956 (ci-aprés: aLl), le bénéfice imposable des personnes morales comprend
notamment le solde du compte de pertes et profits (Iet. a) ainsi que tous les prélévements
opérés avant le calcul du solde du compte de pertes et profits qui ne servent pas a couvrir les
frais généraux autorisés par I'usage commercial, tels que les dépenses en vue de
I'acquisition et de |'amélioration de biens, les prestations et avantages accordés aux
actionnaires, leslibéralités a destiers etc. (let. b) ains que les produits qui n'ont pas été
comptabilisés dans le compte de pertes et profits (let. f). Lajurisprudence fédérale qualifie
de prestation appréciable en argent toute attribution faite par la société, sans
contre-prestation équivalente, a ses actionnaires ou a toute personne la touchant de pres et
gu'elle n'aurait pas faite dans les mémes circonstances a des tiers non participants; il faut
aussi que le caractére insolite de cette prestation soit reconnaissable par les organes de la
société (Archives 61 p. 541 consid. 2 et ATF 115 Ib 279 consid. 9b et les arréts cités; voir
aussi Walter Ryser et Bernard Rolli ; Précis de droit fiscal suisse Berne 1994 p. 241). Le
contribuable doit prouver le caractére de charge de la prestation insolite; en particulier
démontrer que les prestations en guestion sont justifiées par I'usage commercia afin que les
autorités fiscales puissent sassurer que seules des raisons commerciales, et non les étroites
relations personnelles et économiques entre la société et le bénéficiaire de la prestation, ont
conduit ala prestation insolite (concernant I'imp6t anticipé, voir Archives 60 p 564/565
consid. 3). b) L'entrée en vigueur le 1 er janvier 1995 de laloi fédérale sur I'impdt fédéral
direct du 14 décembre 1990 (ci-aprés : LIFD) a abrogé I'ancien arrété du Consell fédéral du
9 décembre 1940 sur la perception de I'imp6t fédéral direct (ci-apres : AIFD). En |'espéce,
la période de calcul alaquelle seréfére la décision de taxation litigieuse concerne les années
1993-1994. En revanche, |a période de taxation concerne |'année 1995, concrétisant le
passage a l'imposition annuelle postnumerando des sociétés a base de capitaux. Le principe
de lanon-rétroactivité deslois, déduit de I'article 4 de I'ancienne Constitution fédérale du 29
mai 1874 (aCst), fait obstacle al'application d'une norme a des faits entierement révolus
avant son entrée en vigueur. Toutefois, I'art. 206 LIFD afixé un régime transitoire
particulier concernant les personnes morales. Pour la premiére période fiscale suivant



I'entrée en vigueur de laloi fédérale, I'impbt sur le bénéfice net des personnes morales fait
I'objet de taxation provisoire d'aprés |'ancien et le nouveau droit. L'impdt calculé sur la base
du nouveau droit est dd, Sil est plus éevé que celui calculé selon I'ancien droit ; si tel n'est
pas le cas, c'est I'impdt calculé d'aprés I'ancien droit qui doit étre acquitté (al. 1). Les
bénéfices extraordinaires réalisés au cours des exercices clos pendant les années civiles n -2
et n -1 sont soumis a un imp6t spécial calculé conformément al'art. 68, a condition qu'ils ne
servent pas a couvrir des pertes dont la déduction est autorisée (a. 2). Les bénéfices
extraordinaires comprennent les bénéfices en capital réalisés, les réévaluations comptables
d'éléments de fortune, les provisions dissoutes, ainsi que les amortissements et provisions
justifiés par I'usage commercia qui ont été omis (a. 3). En I'espéce, il ressort du dossier que
lataxation réalisée selon I'ancien droit est plus élevée que celle basée sur |e nouveau droit,
de sorte que ce sont les dispositions de I'AIFD qui sont applicables. ¢) L'impbt fédéral da
par |es sociétés anonymes comprend notamment un impdt sur le rendement net (art. 48 let a
AIFD). L'art. 49 . 1 AIFD précise que le calcul du rendement net englobe le solde du
compte de profits et pertes, comprenant notamment tous les prél evements opérés avant le
calcul du solde du compte de profits et pertes qui ne servent pas a couvrir des frais généraux
autorisés par I'usage commercial, par exemple, les frais d'acquisition et damélioration de
biens, les versements au capital socia et leslibéralités en faveur detiers (let. b), ains que
les amortissements et |es réserves d'amortissements non autorisés par |'usage commercial
(let. c). Selon lajurisprudence, la notion de libéralités en faveur de tiers comprend
notamment |es prestations appreéciables en argent faites par la société, sans
contre-prestation, a ses actionnaires, aux membres de I'administration ou a d'autres organes,
ou encore atoute personne la touchant de pres et qu'elle n‘aurait pas faite dans les mémes
circonstances a destiers non participants (ATF 119 1b 119 consid. 2).

E.2

a) L'ancienne loi vaudoise sur les impdts directs cantonaux du 26 novembre 1956 (al.1)
réglemente al'art. 13 le cas de fusion par absorption de maniére comparable al'art. 12
AIFD. Cette derniere regle prévoit, lors de la dissolution d'une personne morale, que I'imp6t
est d0 jusgu'a la cl6ture de laliquidation. Les organes chargés de laliquidation,
respectivement |a personne morale qui en reprend une autre avec ses actifs et passifs,
doivent remplir et remettre la déclaration d'imp6t pour la personne morale dissoute et
doivent, avant de répartir |I'excédent de la liquidation, sassurer que lesimpbts ont été payés
ou fournir des sretés (art. 12 al. 2 en rapport avec l'art. 121 AIFD). Ces dispositions
prévoient ainsi que le successeur fiscal prend la place de son prédécesseur en ce qui
concerne la procédure, ainsi que pour la dette matérielle d'impét. b) Lorsgu'une personne
morale transfert ses actifs et passifs a une autre personne morale, cette derniére succede ala
soci été dissoute dans ses obligations fiscales pour |e reste de la période en cours. Les régles
del'ancien art. 12 AIFD sont applicables danstousles casou il y areprise d'un patrimoine
ou d'une entreprise au sensdel'art. 181 CO. Il est a cet égard sans importance que la
personne morale qui disparait doive étre liquidée ou non selon le droit civil. L'art. 12 al. 2
AIFD n'est toutefois applicable que si les actifs et les passifs sont transférés a une autre
personne morale contribuable (Masshardt et Gendre, Commentaire IDN ad. art. 12 p. 60).
Lorsd'une fusion au sens de I'ancien art. 748 CO, une société reprend les actifs et |es passifs
d'une autre société sur la base d'un bilan de cette derniére, qui est établi au jour de la
conclusion du contrat de fusion, respectivement de lareprise (bilan de fusion). Ce bilan de
fusion reprend en regle général e sans modification les valeurs comptables applicables
jusgu'a ce moment. Selon le principe de laréalité économique, les positions des bilans des



deux entreprises sont additionnées; en particulier, les réserves et le report de bénéfices sont
repris dans les comptes correspondants de la société reprenante et les affaires de la société
dissoute sont reprises rétroactivement dans la comptabilité de la société reprenante. Le
revenu et par conséquent le bénéfice qui a été réalisé par la société reprise pendant I'année
delafusion et jusqu'a celle-ci doit étre comptabilisé, selon les régles de comptabilisation
commerciale, par la société reprenante pour |'exercice en question. Un éventuel report de
bénéfice de la société reprise provenant de la période précédente figure également dans e
bilan de la société reprenante. c) L'addition des facteurs fiscaux lors d'une fusion assure la
continuité fiscale : les réserves latentes peuvent étre transférées en franchises d'impét sur la
société reprenante, dans la mesure ou elles ne sont pas réalisées. Les revenus des deux
sociétés fusionnées sont ainsi appréhendés sans lacune. L'entrée dans les facteurs fiscaux
n'‘entraine pas seulement I'imposition, dans le chef de |a société reprenante, des bénéfices
gue la société reprise aréalisés dans les périodes de calcul, mais également I'imputation des
pertes de la soci été reprise au cours de la période de calcul aupres de la société reprenante.
Ainsi, les bénéfices réalisés par la société reprise sur I'année 1994 doivent étre gjoutés au
résultat de la société recourante pour |'imposition de I'année 1995 (voir ATF du 23 avril
1997, publié et traduit ala RDAF 1997 p.711 et s3).

E.3

a) L'ancien article 748 CO réglementait la reprise d'une société anonyme par une autre
société de méme espece. Cette disposition prévoit que, lorsqu'une société anonyme est
dissoute par le fait qu'une autre société anonyme reprend I'actif et le passif, le consell
d'administration de la société reprenante doit adresser, dans les formes prévues pour la
liquidation, un appel aux créanciers de la société dissoute (ch. 1). L'actif de la société
dissoute est administré séparément jusgu'a ce que les créanciers aient été payés ou aient
recu des slretés. L 'administration appartient a la société reprenante (ch. 2). Le for antérieur
de la société dissoute subsiste aussi |ongtemps que dure |'administration séparée (ch. 4).
Pendant cette période, |'actif dont lareprise a eu lieu est encore considéré comme celui de la
société dissoute, pour les rapports entre les créanciers de celle-ci, la société reprenante et
ses créanciers. Cet actif forme, dans lafaillite de |a société reprenante, une masse distincte,
et doit étre employé, autant que de besoin, exclusivement a désintéresser les créanciersde la
société dissoute (ch. 5). Les biens des deux sociétés ne seront pas confondus avant le
moment ou larépartition de |'actif d'une société dissoute peut val ablement se faire entre les
actionnaires (ch. 6). Les membres du conseil d'administration de la société reprenante
porteront alors la dissolution de la société en vue de son inscription a la connaissance du
préposé du Registre du Commerce et feront radier la société lorsque ses créanciers auront
€été payés ou auront regu des sretés (ch. 7). b) La société recourante explique que le
patrimoine de |a société absorbée a di étre administré séparément conformément al'ancien
article 748 CO. Lerésultat de la période transitoire qui suit lafusion a été réalisé par la
société absorbante. C'est pour cette raison que la recourante a tenu de maniére distincte sa
propre comptabilité et celle de la société absorbée, jusqu'au moment ou elle serait autorisée
aconfondre les deux sociétés. Ainsi, en partant des bilans individuels de chague entreprise,
arrétés au 31 décembre 1993, |a société reprenante a élaboré les comptes de |'année 1994
avec le soin de scinder les opérations réalisées par chacune des deux sociétés. Toutefois, le
contrat de fusion prévoyait une absorption régie avec effet rétroactif au 1 er janvier 1994,
sur la base des bilans établis a cette fin le 31 décembre 1993. La société recourante explique
gue, malgré les traces de I'opération de versement du dividende de la recourante a sa société
mere, aucune prestation susceptible d'avoir enrichi l1a société n'a été réalisée. Selon la



recourante, la capacité économique des deux sociétés fusionnées ne sest pas trouvée
améliorée par le versement du dividende. Il sagit d'une écriture purement interne
neutralisée par une écriture d'é@imination dans le bilan de fusion. ¢) L'autorité intimée
estime cependant que lafusion aurait été réalisée au 31 décembre 1994 et non pas au 31
décembre 1993, en raison de la tenue de comptes séparés jusqu'a lafin de I'année 1994.
L'autorité intimée reléve que le bilan de fusion comporte des opérations justifiées
notamment en ce qui concerne I'dimination de la participation de Y. dans

X. , qui aentrainé un bénéfice de fusion de 85'000 fr. Le bénéfice reporté de

Y. (1'172'271.78 fr.) aurait été viré avec raison alaréserve générale dela
nouvelle société X. . Ces opérations comptables concernaient directement la
fusion et résultaient des principes généraux de comptabilité commerciae. En revanche,
I'autorité intimée estime que I'édimination du dividende versé le 15 juin 1994 ne pouvait étre
maintenue car cette opération avait été réalisée bien avant la décision de fusion du 20
septembre 1994. La recourante serait liée par la comptabilité qu'elle a elle-méme établie et
déposée et qui fait apparaitre un produit de 100'000 fr. dans les comptes de la société

Y. correspondant a un montant effectivement versé. L'autorité intimee estime que
le consell d'administration n'était pas en droit d'éliminer cette écriture passée conformément
aladécision de |'assembl ée générale X. du 8 mai 1994. d) En I'espece, il convient
de déterminer, conformément ala jurisprudence fédérale, si le bilan aprés réalisation de la
fusion refléte la capacité économique de I'ensembl e des entités réunies. Ainsi, la capacité
économique de la société reprenante est modifiée par la reprise des actifs et passifs de la
société reprise dont elle assure la succession. Les circonstances économiques doivent donc
étre appréci ées de maniére concréte et elles doivent se refléter dans les livres des sociétés
selon les principes de la comptabilité commerciae. A cet égard, le tribunal constate que les
comptes de pertes et profits et bilan de X. au 31 décembre 1993 et au 31
décembre 1994 ne font pas état du paiement d'un dividende aupres de |a société mere

Y. , dont les comptes mentionnent en revanche comme produit le versement de la
somme de 100'000 fr. au titre de dividende, écriture comptable qui a été justifiée en vue
d'engager |a procédure de remboursement de |'imp6t anticipé et dans e but de pouvoir
également contester I'imposition du dividende. Dans la mesure ou le contrat de fusion aurait
pris effet au 31 décembre 1994, lasociété mére Y. aurait da faire porter cette
somme dans | es bénéfices réalisés pendant I'année en cours. Mais I'opération de fusion a
précisément eu pour effet de rassembler dans une méme comptabilité les différents postes
de chacune des sociétés. Ainsi, le bénéfice réalisé par |'encaissement du dividende de
100'000 fr. le 18 juin 1994 par |a société mere correspond a une écriture comptable de la
sociétéfille par laquelle la somme de 100'000 fr. a été versée ala société mére. Ainsi, la
charge liée au versement du dividende ainsi que le produit réalisé par I'encaissement du
dividende conduisent a un résultat économique neutre, qui justifie I'écriture en élimination
du bénéfice de 100'000 fr. dans le cadre du bilan de fusion.

E.4

Il se pose encore la question de savoir si |'effet rétroactif voulu par le contrat de fusion du
20 septembre 1994 au 1 er janvier 1994 n'avait pas pour seul but d'éviter I'imposition du
versement du dividende et dans ce cas, S'il n’ était pas constitutif d'un abus de droit. @) Le
principe général del'art. 2 al. 2 CC, selon lequel I'abus manifeste d'un droit n'est pas protégé
par laloi, est également applicable en droit public. L'abus de droit consiste alors dans
I'utilisation d'une institution juridique a des fins étrangeres a celles qui ont motivé sa
création (André Grisel, Traité de droit administratif, vol. I, p. 397). Aingi, I'exercice d'un



droit est manifestement abusif lorsgu'il est contraire au but de ce droit ou crée une injustice
manifeste (ATF 107 la 206). Seule une atteinte portée délibérément et de mauvaise foi est
congtitutive de I'exercice abusif d'un droit. b) En I'espece, I'opération de fusion réalisée par
la recourante a été effectuée de maniére conforme ala procédure prévue par I’ ancien art.
748 CO. Cette disposition n'interdit pas expressément |'effet rétroactif d'une fusion de deux
sociétés. Laloi fédérale du 3 octobre 2003 sur lafusion, lascission, latransformation et le
transfert de patrimoine (RS 221.301, L Fus) n'exclut pas non plus I'effet rétroactif aun
contrat de fusion en prévoyant seulement I’ établissement d'un bilan intermédiaire si la date
de cléture du bilan est antérieure de plus de six mois a celle de la conclusion du contrat de
fusion ou si des modifications importantes sont intervenues dans le patrimoine des sociétés
qui fusionnent depuis la cloture du dernier bilan. Ainsi, le versement du dividende de
100000 fr. par la société fille ala société mére n'apparait pas comme une modification
importante de leur patrimoine ni une opération exceptionnelle, ni encore un bénéfice
extraordinaire. |l sagit vraisemblablement d'une opération habituelle de distribution de
dividende et la fusion décidée postérieurement a ce versement ne semble pas avoir été
décidée dans |e seul but de détourner I'imposition de ce montant. Toutes les opérations
comptables de fusion ont été réalisées de maniere conforme al'ancien art. 748 CO et la
fusion abien été voulue par I'actionnaire unique des sociétés en cause. Le tribunal ne saurait
donc considérer que I'on est en présence d'un abus de droit. ¢) En définitive, les deux
sociétés ont été fusionnées avec un effet rétroactif au 31 décembre 1993 et il ne saurait donc
étre question de les maintenir comme entités juridiques et fiscal es distinctes pour 1994. Dés
lors que lafusion est effectivement intervenue au 31 décembre 1993, il en découle
naturellement I'élimination de I'écriture de dividende versé par la société fille ala société
meére.

E.5

[l résulte des considérants qui précédent gue le recours doit étre admis et la décision
attaquée annulée. Au vu de ce résultat, il convient de laisser lesfrais de justice alacharge
deI'Etat.
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