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Lors de la transformation d'une entreprise de personnes
(entreprise individuelle, société en nom collectif ou société
en commandite), on sait que cette restructuration peut étre
effectuée en neutralité fiscale si, entre autres conditions,
les actions issues de la transformation ne sont pas aliénées
pendant un délai de blocage de cing ans. Typique de certaines
restructurations d'entreprises, cette condition du délai de
blocage de cinq ans - bien connue des praticiens - s'explique
largement. En effet, I'entrepreneur qui céde son entreprise
organisée sous la forme d’une entreprise de personne est
pleinement taxable sur la plus-value découlant de la vente
(art. 18 al. 2 LIFD). A l'inverse, lorsque I'entrepreneur céde
les actions d'une société exploitant cette méme entreprise, il
réalise, en regle générale, un gain en capital exonéré d'impot
(art. 16 al. 3 LIFD). De ce fait, le législateur a souhaité éviter
toute forme d'abus en introduisant un délai de blocage objectif
durant lequel I'entrepreneur ne peut céder, sans conséquence
fiscale, les actions de sa société issue de la transformation de
son entreprise de personnes en société de capitaux. Dans le
méme temps, il convient de ne pas empécher les restructura-
tions d'entreprise nécessaires au cycle ordinaire de la vie des
entreprises. Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a clarifié
la notion d'aliénation dans le cas d’une transformation d’une
entreprise de personnes en SA, notamment dans le contexte
d’un pacte successoral conclu pendant le délai de blocage.
Notre Haute Cour a examiné dans le détail la notion d'aliéna-
tion prévu d l'art. 19 al. 2 LIFD.
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I. Problématique

Dans le cours de leur existence, les entreprises peuvent avoir
vocation a changer de forme juridique, a fusionner, a se
scinder, ou encore a se transformer. Dans ces circonstances, |l
n'est pas difficile d'imaginer que ces évolutions peuvent géné-
rer des conséquences fiscales qu'il convient de maitriser. Ainsi,
lors de la transformation d'une entreprise de personnes par
le biais du transfert d'éléments commerciaux en faveur d'une
société de capitaux, il découle inévitablement une dissolution
et une liquidation de l'entreprise de personnes, ce qui devrait
entrainer I'imposition des réserves latentes.

Cependant, le législateur a prévu des dispositions légales
permettant de surseoir a l'imposition. Tel est l'objectif de
l'art. 19 de la Loi fédérale sur I'impot fédéral direct (LIFD; RS
642.11) qui prévoit, comme on le verra ci-apres, que cette
réorganisation puisse étre effectuée en neutralité fiscale si,
entre autres conditions, les actifs transférés constituent une
exploitation ou une partie distincte d'exploitation (art. 19 al. 1
let. b LIFD) et les actions issues de la transformation ne
sont pas aliénées pendant un délai de blocage de cing ans
(art. 19 al. 2 LIFD).

Lobjet de ces dispositions légales est de permettre la pour-
suite de l'activité entrepreneuriale sous une forme juridique
différente et d'éviter que la fiscalité puisse constituer un
obstacle aux transformations des entreprises. Le Iégislateur a
donc voulu favoriser la réorganisation des entreprises en neu-
tralité fiscale estimant qu'il s'agit d'un intérét public de pouvoir
le faire sans conséquence fiscale. C'est pourquoi le Tribunal
fédéral (TF) préconise une interprétation stricte lorsqu'il s'agit
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de vérifier les conditions présidant a la neutralité fiscale d'une
telle restructuration[1].

S'agissant de la condition spécifique de la durée de blocage,
l'introduction dans la loi s'explique tres largement. En effet,
si I'entrepreneur céde son entreprise qui est exploitée sous
la forme d'une entreprise de personnes, la réalisation des
réserves latentes découlant de la cession est pleinement
imposable (art. 18 al. 2 LIFD) et est, de surcroit, soumise a
la perception des charges sociales. Inutile de souligner qu'une
telle transaction peut étre relativement onéreuse.

A linverse, lorsque l'entrepreneur céde les actions de sa
SOCiété exploitant cette méme entreprise, il réalise en principe
un gain en capital exonéré d'impdt, du fait que les actions font
désormais partie de sa fortune privée faute pour le contri-
buable d'exercer une activité lucrative indépendante suite a
la restructuration (art. 16 al. 3 LIFD). On comprend dés lors
que le législateur ait souhaité éviter toute forme d'abus en
introduisant un délai de carence de cing ans, durant lequel
l'entrepreneur ne peut pas céder, sans encourir des consé-
quences fiscales susmentionnées, les actions de sa société
issues de la transformation préalable de son entreprise de
personnes en société de capitaux.

Il n'est pas inutile de rappeler brievement les conditions de
cette restructuration, avant d'entamer l'examen de cette
importante jurisprudence qui traite spécifiguement de la
notion d‘aliénation dans le contexte de la condition du délai de
blocage de cing ans.

Il. Rappel des conditions
Envertu de l'art. 19 LIFD, le transfert d'éléments faisant partie
de la fortune commerciale a une société de capitaux et sans
incidence fiscale, pour autant que les conditions cumulatives
suivantes soient réalisées:

+ l'assujettissement en Suisse de la société de capitaux est
maintenu;

+ les dernieres valeurs déterminantes pour I'impdt sur le
revenu sont reprises. Cela correspond, en régle générale, a
la valeur comptable des éléments commerciaux;

+ lafortune commerciale transférée constitue une exploita-
tion ou une partie distincte d'exploitation (art. 19 al. 1 let. b
LIFD);

+ les droits de participation de la société de capitaux ne sont
pas aliénés dans les cing ans suivant la transformation
(art. 19 al. 2 LIFD).

Il n'est pas question ici de commenter les conditions géné-
rales régissant les restructurations en neutralité fiscale. Il
vaut néanmoins la peine de sarréter brievement sur les deux
conditions spécifiques du transfert d’'une entreprise de per-
sonnes a une société de capitaux, soit la notion d'exploitation
et le délai de blocage.

A. Notion d'exploitation au sens de l'art. 19 al. 1 let. b LIFD
Comme esquissé ci-dessus, la neutralité fiscale suppose le
transfert d'une exploitation dans la société de capitaux. Dés
lors, il est déterminant de préciser la notion d'exploitation au
sens de l'art. 19 al. 1 let. b LIFD, dans la mesure ou la loi ne
donne aucune définition. Dans un arrét du 24 mai 2016[2]
concernant un patrimoine immobilier, le TF s'est penché sur la
question et a indiqué que la notion d'exploitation et de partie
distincte d'exploitation doit correspondre a un complexe orga-
nisationnel et technique de valeur patrimoniale représentant
une certaine indépendance. Cela suppose donc la présence de
capital et de travail dans le but de réaliser un profit.

A cette occasion, le TF a souhaité mettre fin & une contro-
verse doctrinale, en estimant que la notion d'activité lucrative
indépendante est plus large que celle d'exploitation. Ainsi, si
l'art. 18 al. 1 LIFD vise toute forme d'activités indépendantes,
ces dernieres ne constituant pas forcément une exploitation
au sens de la définition précitée. Pour ce faire, le TF s'appuie
sur le fait que l'art. 18 al. 1 LIFD prévoit de soumettre au
méme régime d'imposition toutes les formes d'activités lucra-
tives indépendantes exercées sous quelque forme que ce soit,
soit sous la forme d'une exploitation, mais également toute
autre activité lucrative indépendante ne représentant pas une
exploitation (commerce professionnel de titres, commerce
professionnel de I'immobilier, etc.).

Selon le TF, le Iégislateur a souhaité favoriser les restructu-
rations d'entreprises en neutralité fiscale, en estimant qu'il
s'agit d'un intérét public de permettre que ces opérations
puissent se faire sans conséquence fiscale. Cependant, il
apparait que l'art. 19 al. 1 let. b LIFD perdrait de sa substance
si toute activité indépendante transférée dans une société de
capitaux pouvait étre effectuée en neutralité fiscale, au motif
qu'elle satisferait a la condition d'exploitation. Or, I'art. 19 al. 1
let. b LIFD a été institué afin de permettre la poursuite d'une
activité entrepreneuriale sous une forme juridique différente
et d'éviter que la fiscalité puisse constituer un obstacle a la
transformation des entreprises. C'est pour ce motif que le TF
préconise une interprétation stricte de la notion d'exploitation
et tranche ainsi le débat doctrinal.

La pratigue administrative a souhaité également donner une
définition de la notion d'exploitation dans un souci de sécurité
du droit. Ainsi, selon la Circulaire no. 5a de I'Administration
fédérale des contributions (AFC) du 1¢ février 2022 sur les
restructurations (ci-apres: "Circulaire AFC no. 5a/2022"), la
notion d'exploitation ou partie distincte d'exploitation néces-
site la réalisation des conditions cumulatives suivantes:

+ l'entreprise effectue des prestations sur le marché ou a des
entreprises apparentées,;

+ l'entreprise dispose de personnel;

+ le colt du personnel, par rapport aux recettes, est
conforme al'usage.

[1] Voir ATF14211283.
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[2] ATF14211283.
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En présence d'un patrimoine immobilier, la Circulaire AFC no.
50/2022 a pu spécifier avec plus de précision cette notion. Ainsi,
la présence d'une gestion immobiliére professionnelle est indis-
pensable pour que I'on puisse considérer que I'administration a
titre commercial de biens immobiliers puisse étre qualifiée d'ex-
ploitation. De ce fait, il en découle qu'une gestion immobiliére
professionnelle constitue une exploitation dans la mesure ou les
exigences suivantes sont cumulativement remplies:

+ il y aune participation au marché ou des immeubles d'ex-
ploitation sont loués a des sociétés du groupe;

+ l'entreprise occupe ou mandate au moins une personne
pour la gérance des immeubles (un emploi & plein temps
pour les travaux de gestion immobiliére);

+ les rendements locatifs sont au moins 20 fois supérieurs
au cot du personnel conforme au marché pour la gérance
desimmeubles.

A noter la Circulaire AFC no. 5a/2022 sur les restructurations
n'a pas modifié ces conditions et a donc maintenu pleinement
cette pratigue. Cette derniére a l'avantage d'étre relativement
claire et de contenir des parametres qualitatifs extrémement
faciles a évaluer.

En vertu de la pratique fédérale, on admet qu'un revenu locatif
d'environ CHF 2'000'000 permet de retenir une gestion immo-
biliere professionnelle. Cela signifie que le salaire ou le colt
d'une gérance des immeubles (société de gérance immobiliére)
doit étre d'environ CHF 100000 par année. Les pratiques can-
tonales peuvent — quant a elles — varier sur ce parametre.

Ainsi, force est de constater que l'art. 19 al. 1 let. b LIFD ne
peut pas viser le transfert de tout actif commercial dans une
SocCiété de capitaux sans décompte des réserves latentes. Cette
appréciation découle tant de la jurisprudence que de la pratique
administrative. Cela sexplique largement par le fait que la
vente des actions issues de la transformation d'une entreprise
de personnes en société de capital peut étre effectuée en
exemption totale en vertu de l'art. 16 al. 3 LIFD. On peut des lors
comprendre que le législateur ait souhaité limiter les possibilités
de réaliser une plus-value en franchise d'imp&t uniqguement aux
cas ou l'intérét public se justifie. On peut en revanche regretter
le TF, dans la jurisprudence précitée, n‘ait pas pris position sur les
critéres de la Circulaire AFC no. 5a/2022.

B. Délai de blocage de cing ans

Fondé initialement sur la théorie de I'évasion fiscale, I'art. 19 al. 2
LIFD prévoit le principe selon lequel les réserves latentes transfé-
rées font l'objet d'un rappel d'impdt, dans la mesure ou, dans les
Cing ans suivant la restructuration, des droits de participation ou
des droits de sociétariat sont aliénés a un prix supérieur a la valeur
fiscalement déterminante du capital transféré.

Désormais, il faut considérer que le respect du délai de blocage
constitue un délai objectif[3] emportant un rappel d'impot
indépendamment les raisons pour lesquelles une aliénation

[3] PETER LOCHER, Kommentarzum DBG,vol.l,2¢éd., Bale 2019, N 39 adart. 19 LIFD.
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des actions est effectuée dans le délai de cinq ans a une valeur
supérieure a la valeur fiscalement déterminante du capital
propre transféré[4].

De ce fait, il n'y a pas aliénation imposable si le transfert est
effectué a titre gratuit ou a un a un prix correspondant a la
valeur fiscalement déterminante du capital propre transféré
au moment de la restructuration.

A noter qu'il y a rappel d'impdt méme en cas d'aliénation
méme partielle des actions. A cet égard, la vente d'un seul
droit de participation constitue déja une violation du délai
de blocage entrainant un rappel d'impot proportionnel des
réserves latentes transférées.

Il convient de souligner que le délai de blocage débute au jour
du transfert de propriété des éléments commerciaux dans la
société de capitaux. Concretement, cela signifie, en cas de
transformation d'une entreprise de personnes en une société
de capitaux, que le délai de blocage commence a courir au
moment de la réquisition d'inscription au registre du com-
merce. Deés lors, une transformation avec effet rétroactif n'a
aucune influence sur le point de départ du délai de blocage.
Ce dernier arrive a échéance cing ans aprés la réquisition
d'inscription au registre du commerce.

Dans les situations ou les transferts de droits de participation
sont effectués sans étre considérés comme une aliénation
(donation ou transfert a une valeur inférieure a la valeur fis-
cale du capital propre transféré), le délai de blocage doit étre
respecté par le donataire ou le bénéficiaire du transfert a une
valeur réduite.

Par ailleurs, I'apport de droits de participation a une struc-
ture dominée par lactionnaire transférant les droits de
participation (apport & une structure holding en évitant les
éléments constitutifs d'une transposition) ne représente pas
une violation du délai de blocage, faute de représenter une
réelle aliénation. Dans ce cas, le délai de blocage s'étend aussi
bien aux droits de participation de la société apportée qu'aux
droits de participation de la société reprenante des actions de
la société issue de la transformation.

De méme, une modification des rapports de droits de par-
ticipation dans le contexte d'une augmentation de capital
de la société issue de la transformation ne représente pas
une aliénation et, partant, une violation du délai de blocage,
pour autant que l'opération d'augmentation de capital
s'effectue sans qu'une prestation ne soit obtenue par la
personne physigue ayant procédé au transfert des éléments
commerciaux dans la société de capitaux. En revanche, si des
droits préférentiels de souscription sont aliénés a I'occasion
d’'une augmentation de capital pendant le délai de blocage,
il y a violation du délai de cing ans emportant imposition des
réserves latentes transférées par ce biais.

[4] XAviErR OBERSON/PIERRE-MARIE GLAUSER, Commentaire Romand, Impot
fédéral direct, in: Yves Noél/Florence Aubry Girardin (éd.), 2¢ éd., Bale 2017,
N 33adart. 19 LIFD.
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Ces concepts ayant été rappelés, il convient d'examiner plus
attentivement la notion d‘aliénation au regard de la jurispru-
dence du TF qui sera commenté ci-dessous.

Ill. Arrét du Tribunal fédéral 2C_234/2020 du 10 novem-
bre 2020

Dans un premier temps, on présentera brievement les
éléments du cas d'espéce (A). Par la suite, les considérants
du TF seront examinés plus en détail (B). Au regard de ces
explications, il vaudra la peine de tenter de formuler quelques
commentaires (C).

A. Faits

Un couple résidant dans le canton de Vaud posséde une
exploitation agricole sous la forme d'une raison individuelle.
En avril 2011, ils décident de transformer l'entreprise indivi-
duelle en SA. Apres avoir obtenu l'aval des autorités fiscales
vaudoises, I'entreprise individuelle est apportée a une société
anonyme en date du 21 juin 2011 avec inscription au registre
du commerce en date du 21 juin 2011.

Monsieur A reste administrateur de la société avec signature
individuelle alors que son fils C est directeur avec signature
individuelle.

En date du 7 mars 2013, Monsieur A et Madame B concluent
avec leurs deux enfants, dont Monsieur C, un pacte succes-
soral dans lequel il est prévu que la société anonyme issue de
la transformation de I'entreprise individuelle en SA (a savoir
la société E SA) sera vendue le 30 juin 2016 dans un contrat
séparé pour le prix de CHF 3'351'817. Ce prix correspond a la
valeur vénale admise par les cohéritiers. Le pacte successoral
prévoit diverses dispositions sur les modalités de paiement du
prix ainsi que des dispositions en cas d'annulation a un prix
supérieur a une tierce personne ou de prédécés de I'une ou
l'autre partie a la convention.

En date du 28 juin 2016, soit cing ans aprés l'inscription au
registre du commerce de la société E SA, cette derniere est
vendue sur la base d'une valeur vénale de CHF 3'851'817 au fils.

Aprés avoir eu connaissance de l'existence du pacte successoral,
les autorités fiscales vaudoises ont estimé que la conclusion de
ce dernier constituait une violation du délai de blocage prévu
par l'art. 19 al. 2 LIFD et la disposition équivalente en droit fiscal
vaudois. Une décision en rappel d'imp6t en date du 9 mars 2018
a donc été rendue a l'encontre des époux. Leur réclamation ayant
été rejetée par les autorités fiscales vaudoises, le couple a recouru
aupres de la Cour de droit administratif et public du Tribunal can-
tonal vaudois. Cette derniére a estimé dans un arrét du 27 février
2020[5] qu'il n'y avait pas aliénation au moment de la conclusion
du pacte successoral et que le délai déblocage de cing ans avait
été diment respecté. Par ailleurs, cette maniére de procéder ne
constituait ni une évasion fiscale, ni un acte simulé au sens de
l'art. 18 du Code des obligations (CO; RS 220).

[5] Arrét du Tribunal cantonal vaudois, Cour de droit administratif et public,
F1.2018.0180.
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Les autorités fiscales vaudoises ont décidé de porter le cas
devant le TF au moyen d'un recours en matiere de droit public.

B. Considérants du TF

Dans cette affaire, le TF a d0 résoudre la question de savoir
si la conclusion d'un pacte successoral — pendant le délai de
blocage — prévoyant d'ores et déja la vente de l'entreprise
issue de la transformation a I'échéance du délai de blocage
constituait une aliénation au sens de lart. 19 al. 2 LIFD
pouvant entrainer un rappel d'impot calculé sur les réserves
latentes transférées dans la société de capitaux au moment
de la restructuration en 2011.

Apres avoir rappelé le fait que le transfert d'une entreprise
individuelle a une société de capitaux constitue une réalisation
fiscale des réserves latentes, le TF précise que cette imposition
peut étre évitée si les conditions de l'art. 19 al. 1 let. b LIFD
sont réalisées, de sorte que I'opération peut étre effectuée en
neutralité fiscale. A cet égard, notre Haute Cour reléve que
la restructuration a été effectuée dans le strict respect des
conditions légales permettant la transformation d'une entre-
prise individuelle en société de capitaux sans conséguence
fiscale. Il constate que les conditions habituelles ont toutes été
réalisées par Monsieur A, le pére de famille. Seule demeure en
réalité la question de savoir si la conclusion d’'un pacte succes-
soral constitute un cas daliénation entrainant la violation du
délai de blocage de cing ans prévu a l'art. 19 al. 2 LIFD pouvont
remettre en cause la neutralité fiscale de I'opération.

Le TF rappelle quelques passages éclairants du Message du
Conseil fédéral[6] au moment de l'adoption de I'art. 19 al. 2
LIFD. Ledit Message retient qu'il est déterminant que les
rapports de participation restent les méme durant les cing
ans suivant la restructuration. On admet toutefois que le
transfert a titre gratuit des droits de participation ou des
droits de sociétariat (par exemple dans le cadre d'une dévo-
lution successorale, avancement d'hoirie ou par donation)
n'est pas imposable. A cet égard, le Message rappelle que le
délai de blocage ne doit pas répondre a des préoccupations
concernant I'évasion fiscale, mais que le délai doit étre basé
sur “un concept légal de réalisation”. Le report de I'imposition
suppose que "I'entrepreneur reste engagé dans I'entreprise”. C'est
la raison pour laquelle il n'est pas admissible d'admettre une
aliénation des actions peu de temps apres la restructuration
en neutralité fiscale. Le fait de vendre les actions suffit déja
a permettre la réalisation des réserves latentes et il n'est
pas nécessaire que l'intention d'éluder I'imp0ot soit avérée
selon le Message.

A cet égard, le TF souligne qu'une aliénation suppose un des-
saisissement d'une valeur patrimoniale en faveur d'un tiers en
échange d'une rétribution[7].

[6] FF2000p.3995.

[7] Arrét du TF 2C_2019/2012 du 7 aodt 2013 consid. 2.2. Certains auteurs
estiment que cette rétribution soit librement disponible. OBERSON/GLAU-
SeR (note 4), N 11 ad art. 19 LIFD; PETER LOCHER, Steuerrechtliche Folgen des
Fusionsgesetzesim Recht der direkten Steuern,in: ASA 71, p.676.
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Dans ce contexte, la question qui se pose en définitive est celle
de savoir si l'aliénation des actions a eu lieu dans le cas d'es-
pece au moment de la conclusion du pacte successoral en date
du 7 mars 2013 ou au moment de la conclusion du contrat de
vente portant sur la vente des actions daté du 28 juin 2016,
soit postérieurement au délai de blocage de cing ans.

Selon le TF, une aliénation suppose un dessaisissement des
actions en échange d'une rétribution. Notre Haute Cour
considere gqu'il n'y a pas d'aliénation lorsque I'actionnaire reste
en possession de ses droits de participation tout en restant
engagé dans I'entreprise.

Or, dans le cas d'espece, il apparait clairement que Monsieur
A est resté propriétaire des actions jusqu'a la conclusion du
contrat de vente et qu'il a régulierement continué a percevoir
des dividendes de sa société. De plus, il est resté administra-
teur avec signature individuelle. Il apparait sans ambiguité que
Monsieur A, au moment de la conclusion du pacte successo-
ral, ne s'est pas dessaisi de ses actions et n'avait percu aucune
rétribution a cette occasion. De ce fait, le TF en conclut que
la conclusion du pacte successoral ne représente pas une
aliénation au sens de l'art. 19 al. 2 LIFD.

Selon le TF, en concluant le pacte successoral, Monsieur A
désirait simplement régler sa succession en déterminant le
prix de vente des actions afin que ses enfants qui étaient par-
ties au pacte, puisse procéder plus facilement au partage de
la succession notamment par la fixation du prix de vente des
actions d'entente entre toutes les parties. Du reste, l'objectif
visant a faciliter le partage successoral est corroboré par le
fait que la valeur vénale des actions était d'ores et déja prévue
dans le pacte successoral.

Le fait que le fils ait été également directeur de la société avec
signature individuelle ne permet pas d'invalider le raisonne-
ment. En effet, Monsieur A était resté engagé dans la société
et n'avait percu aucune rétribution de son fils avant la vente
des actions.

Enfin, le TF estime qu'il n'est pas nécessaire d'examiner les
conditions d'une éventuelle évasion fiscale puisque l'exigence
du délai de blocage de cing ans est purement objective et
qu'il n'est pas question non plus d’'un acte simulé au sens de
l'art. 18 CO dans la mesure ol Monsieur A a gardé sa position
d'actionnaire unique jusqu'a la vente des actions. De plus son
patrimoine du pére n'a aucunement diminué avant la vente
des actions en 2016.

En définitive, le TF est d'avis que la conclusion du pacte succes-
soral ne constitue pas un acte d'aliénation au sens de l'art. 19
al. 2 LIFD, faute pour Monsieur A de s'étre dessaisi des actions
en échange d'une quelconque rétribution. De plus, I'opération
ne doit pas étre examinée sous I'angle de I'évasion fiscale des
lors que le délai de blocage de cing ans a été objectivé.

IV. Commentaires

Cet arrét est intéressant a plus d'un titre que ce soit sur la
notion d'aliénation (A) et d'évasion fiscale (B).
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A. Notion d'aliénation

La notion d'aliénation suppose donc la présence d'un dessai-
sissement ou d'un désinvestissement de la part de l'aliénateur.
De plus, la réalisation semble clairement subordonnée a la
condition d'une rocade d'actifs sous la forme d'une réduction
du patrimoine du vendeur en échange d'une rétribution.

Il en découle des lors que I'engagement de vendre les actions ne
constitue pas encore dessaisissement surtout si celui-ci n'est
pas effectué un échange de rétribution liée a un tel engage-
ment. Cela signifie qu'un bien est réputé aliéné lorsqu'il quitte
la fortune de la personne concernée diminuant la substance
de son patrimoine jusqu'a réception d'une contreprestation.

Certains auteurs estiment juste titre qu'une telle rétribution
devrait étre librement disponible soit au titre d'une contre-
prestation augmentant son patrimoine ou en diminution
d'une dette.

Dés lors, on devrait logiquement conclure que tout engagement
visant a aliéner les actions pendant le délai de blocage sans que
cela représente un dessaisissement d'une valeur patrimoniale
en faveur d'un tiers en échange d'une rétribution ne peut pas
constituer une aliénation au sens de l'art. 19 al. 2 LIFD.

A notre sens, cette jurisprudence devrait également étre
étendue a d'autres situations dans le cadre de la transmission
d'entreprises lorsque l'entrepreneur souhaite céder a un tiers.

Le TF a précisé que I'absence d'aliénation suppose également
que le propriétaire des actions reste engagé dans l'entreprise.
Le propriétaire qui prendrait un engagement, pendant le délai
de blocage, de vendre les actions a un tiers a I'échéance du
délai de blocage devrait donc continuer a jouer un réle décisif
d'entreprise, a tout le moins en étant administrateur de la
société. Ayant toujours la qualité d'actionnaire, le propriétaire
des actions doit continuer d'exercer pleinement les droits
sociaux et patrimoniaux liés a sa position.

Cela étant, cela n'empéche nullement qu'une tierce personne
puisse jouer un réle similaire de maniére conjointe et conco-
mitante avec le propriétaire des actions. L'élément décisif est
le fait que I'entrepreneur qui prend I'engagement de céder ses
actions le fasse sans rétribution en relation avec cet enga-
gement et qu'il reste impliqué dans lI'entreprise. Lintervention
d'une tierce personne pendant le délai de blocage en vue d'as-
surer la bonne transition au moment de la cession des actions
ne devrait pas étre un élément déterminant.

En effet, tout comme on peut comprendre que I'entrepreneur
souhaite régler les aspects de sa succession dans le cadre d'un
pacte successoral comme dans l'arrét commenté ci-dessus,
on devrait également admettre gu'un engagement visant
a aliéner les actions a I'échéance du délai de blocage avec
indication du prix de vente des actions ou d'une méthode
permettant de déterminer le prix de vente des actions ne
constitue qu'une modalité permettant une transmission d'en-
treprises a I'échéance du délai de blocage. En revanche, un tel
engagement ne remplit pas les conditions d'une aliénation.
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En d'autres termes, il semble admissible pour le propriétaire
des actions de régler la transmission de son entreprise pen-
dant le délai de blocage en prenant un engagement en vue
précisément d'assurer la pérennité de son entreprise. Tant et
aussi longtemps que l'entrepreneur reste engagé dans l'en-
treprise selon les modalités décrites ci-dessus et ne percoit
aucune rétribution en relation un tel engagement, la conclu-
sion d’'une convention prévoyant la cession d'actions a un prix
prédéfini ou déterminable ne représente pas une aliénation.

Il faut bien évidemment réserver des cas d'évasion fiscale
dont il sera question plus en détail ci-apres.

B. Absence d'évasion fiscale

Les autorités fiscales avaient soutenu dans leur argumentaire
que la conclusion du pacte successoral constitue a tout le
moins cas d'évasion fiscale. De maniére laconique, le TF
estime gu'il n'est pas nécessaire d'examiner si les conditions
de I'évasion fiscale sont réalisées dans le cas d'espece des lors
que I'exigence délai de cing ans est purement objective. Ainsi,
le TF laisse entendre qu'il n'y aurait pas de place pour I'évasion
fiscale s'agissant de I'examen du délai de blocage de cing ans.

Peut-on estimer cette conclusion comme étant quelque
peu hative? Il faut rappeler le TF s'est montré en d'autres
circonstances bien plus tempérer en estimant qu'il y avait
place pour I'évasion fiscale y compris pour des dispositions
légales dont il apparait que le législateur a souhaité objec-
tiver son application. On songe en particulier aux situations
de transposition en vertu de l'art. 20a al. 1 let. b LIFD ou des
seuils minimaux déclenchant I'imposition ont été introduits.
Dans un arrét du 26 octobre 2017[8], le TF a précisé que "bien
que le législateur ait décrit le cas de transposition et y ait introduit
des seuils minimaux mentionnés, de potentiels cas d'évasion fiscale
ne sont pas exclus”,

Dans un arrét plus récent[9], le TF a examiné un autre cas
de transposition a l'aune des conditions de I'évasion fiscale
pour retenir en définitive I'absence d'imposition. Dans ce cas
d'espéce, le TF a clairement souligné que I'on ne peut sans
autre modifier des seuls minimaux inscrits dans la loi par le
biais de I'évasion fiscale. Bien au contraire, I'évasion fiscale
doit permettre de requalifier une situation de fait en recher-
chant I'objectif économique poursuivi par les parties afin de
permettre une application correcte de la norme légale et,
partant, le respect des conditions inscrits par le législateur.

Ainsi, dans le cadre de l'arrét commenté ci-dessus, I'évasion
fiscale ne devrait pas permettre de remettre en cause une
condition temporelle ressortant de la loi comme la durée de
blocage de cing ans de l'art. 19 al. 2 LIFD. Cependant, il devrait
étre possible, en application de la théorie de I'évasion fiscale,
de soutenir que l'aliénation a eu lieu avant I'échéance du délai

[8] Arrét du TF 2C_168/2017 du 26 octobre 2017 rendu dans la version de
I'art. 20a al. 1 let. b LIFD antérieure a 2020. Voir le commentaire de PIERRE-
MARIE GLAUSER, Evasion fiscale, transposition et holdings d'héritiers, Réflexions
sur’ATF du 26 octobre 2017, in: RDAF 2/2018, p. 1 ss.

[9] ArrétduTF2C_681/2018 du 16 janvier 2020.
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de cing ans si les parties ont souhaité — économiquement -
aboutir a un dessaisissement avant ladite échéance.

A titre d'exemples, on peut songer en particulier a la situation
dans laguelle le propriétaire des actions n'est engagé dans
I'entreprise que formellement sans jouer de role opérationnel
ou lorsqu'il s'engage d'ores et déja a voter dans sens voulu par
le futur acquéreur ou encore a renoncer a percevoir des divi-
dendes jusqu'a I'échéance du délai de blocage. Dans ce cas, le
propriétaire des actions se comporte comme s'il avait aliéné
ses actions avant I'échéance du délai de blocage.

V. Conclusion

La lecture de cet arrét apporte de nombreux enseignements.
Il permet de clarifier de maniére déterminante la notion
d‘aliénation dans le cadre de l'art. 19 al. 2 LIFD.

Bien que cette analyse ait été effectuée dans le contexte d'un
pacte successoral, il nous semble que les enseignements de
cet arrét peuvent étre étendus a d'autres situations de trans-
mission d'entreprises a des tierces personnes.

Ainsi, l'engagement de céder les actions pendant le délai de
blocage de cing ans ne représente pas une aliénation si le
propriétaire ne se dessaisit pas de ses actions et ne percoit
aucune rétribution. En outre, il est décisif pour le propriétaire
des actions de rester engagé dans la société et de continuer
de se comporter comme l'ayant-droit des actions (role opéra-
tionnel, exercice des droits sociaux et patrimoniaux, etc.).

Par ailleurs, on ne saurait retenir sans autre condition un cas
d'évasion fiscale pour remettre en cause des seuils minimaux
ou des conditions temporelles posées par le Iégislateur. En
revanche, il devrait y avoir a notre sens place a une application
de I'évasion fiscale si la notion d'aliénation devait étre vidée
de son sens au moment de I'engagement de céder les actions
pendant le délai de blocage.

En définitive et ce point est important, le TF souligne qu'il est
possible de préparer sa succession pendant le délai de blocage
en prenant des engagements sans que cela ne représente
une aliénation. A notre sens, cette appréciation devrait
pouvoir étre étendue a d'autres situation de la transmission
de l'entreprise en permettant au propriétaire des actions la
conclusion d'engagements avec des tiers visant a sécuriser la
cession future de la société. C'est pourquoi il nous semble que
cet arrét peut constituer une avancée déterminante dans le
cadre général de la transmission d'entreprises.
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