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I.	 Positionnement du problème

Tout conseil exerçant en Suisse a probablement déjà 
craint, à un moment ou à un autre de sa carrière, que 
l’inscription d’une société de capitaux au registre du 
commerce n’intervienne pas à temps avant une transac-
tion importante. En effet, la constitution de sociétés de 
capitaux en Suisse peut parfois paraître lente face aux 
pays anglo-saxons, où quelques heures suffisent pour 
constituer une personne morale1.

1	 Cedric Panchaud, Die Limited in der Schweiz, die Britische Private 
Company Limited by Shares als Alternative zur Schweizerischen 
Gesellschaft mit beschränkter Haftung, Diss. Fribourg, Rome 
2013, p. 56 no 144 et suivants. Il est aujourd’hui également possible 
de procéder à la constitution directement sur le site internet du re-
gistre du commerce britannique pour GBP 12. Le paiement doit être 
effectué au moyen d’une carte de crédit. L’inscription intervient en 
règle générale dans les 24 heures (https://www.gov.uk/government/
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fur et à mesure, la solution proposée en droit suisse n’est 
qu’une ultima ratio.

II.	 Les solutions proposées 

1.	 Solution internationale

1.1.	 Etape 1

Pour effectuer la transaction envisagée (i.e. l’acquisition 
de TARGET SA, cf. illustration ci-dessous), les parties 
peuvent constituer une société de capitaux à l’étranger 
en lieu et place d’une société anonyme de droit suisse. 
Les parties peuvent, par exemple, recourir à une Private 
Company Limited by Shares au Royaume-Uni (i.e. SPV 
Ltd) qui peut, comme évoqué ci-dessus, être constituée 
en l’espace de tquelques heures. 

Il est toutefois préférable que la société étrangère n’ac-
quière pas directement la participation dans TARGET 
SA, mais qu’elle procède par l’intermédiaire d’une succu-
rsale suisse8. Ce rattachement de la participation acquise 
à la succursale suisse de SPV Ltd permet de maintenir un 
état de fait suisse et partant de limiter les problématiques 
transfrontalières découlant de l’acquisition d’une parti-
cipation par une société étrangère; à savoir, un rattache-
ment fiscal au siège de la société étrangère d’une part et, 
d’autre part, l’impossibilité de bénéficier des possibilités 
de transformation de la LFus. Un rattachement au siège 
de SPV Ltd implique potentiellement une charge fiscale 
plus élevée sur les dividendes (notamment l’impôt anti-
cipé qui ne peut pas être récupéré suivant les juridictions 
et l’importance de la participation acquise, p. ex. la CDI 
avec le Royaume-Uni prévoit un taux de 0  % unique-
ment si la participation acquise est supérieure à 10 %), 
les bénéfices ou encore les gains en capitaux réalisés par 
SPV Ltd.

L’inscription d’une succursale au registre du commerce 
a un effet uniquement déclaratif en droit suisse9. Ainsi, 
SPV Ltd peut acquérir les actions de TARGET SA dès 
qu’elle est valablement constituée, sans attendre l’ins-
cription de sa succursale suisse au registre du commerce. 
Toutefois, pour des transactions ne portant pas sur des 
actions, mais impliquant une cession simultanée de plu-
sieurs biens, droits, etc., il conviendra aux parties d’at-
tendre l’inscription de la succursale suisse au registre du 
commerce avant de procéder. En effet, l’inscription de 
la succursale au registre du commerce ouvre la voie du 
transfert de patrimoine selon l’art. 69 LFus, qui permet le 
transfert uno actu de tous les actifs acquis en lieu et place 
d’une cession individuelle10.

8	 A ce sujet, Panchaud (n. 1).
9	 Panchaud (n. 1), p. 153 no 424.
10	 Panchaud (n. 1), p. 238 no 668 ss.

L’inscription d’une société de capitaux au registre du 
commerce est constitutive. En vertu de l’art. 643 al. 1 
CO2, elle n’acquiert la personnalité juridique qu’avec 
son inscription au registre précité3. Cela signifie, en par-
ticulier, que ce n’est qu’à partir de son inscription au re-
gistre du commerce qu’elle peut être porteuse de droits 
et d’obligations. Cet écueil est toutefois relativisé par le 
fait, que des personnes physiques ou morales – en règle 
générale les fondateurs – peuvent, selon l’art. 645 CO, 
conclure des contrats au nom de la société en constitu-
tion qui peut ensuite les reprendre dans les trois mois à 
compter de son inscription au registre du commerce4. 
Néanmoins, les personnes agissant au nom de la société 
en constitution sont seules parties aux contrats jusqu’à 
leur reprise par la société.

La reprise d’obligations par une société implique un 
changement de contrepartie imposé au cocontractant 
sur simple déclaration de la société5. Ce système connaît 
toutefois ses limites. Ainsi, par exemple, une société en 
constitution ne peut être inscrite comme propriétaire 
d’un immeuble au registre foncier (art. 51 ch. 1 lit. b 
ORF)6 ou en tant que contribuable dans le registre des 
contribuables TVA. Toutefois, l’inscription en qualité 
de contribuable TVA est une condition sine qua non de 
la déduction de l’impôt préalable sur les prestations de 
service réputées consommées au moment de leur acqui-
sition7. Ainsi, en l’absence d’inscription au registre des 
contribuables TVA, une société en constitution ne pour-
ra pas faire valoir la déduction de l’impôt préalable sur 
les prestations de service réputées consommées au mo-
ment de leur acquisition. Cette déduction tombe alors à 
vide.

La présente contribution vise à apporter une solution 
concrète et pragmatique au problème de rapidité, qui 
peut être rencontré en Suisse, lors de l’inscription d’une 
société de capitaux au registre du commerce, en particu-
lier dans le contexte de la mise en œuvre d’une transac-
tion. Toutefois, comme le lecteur s’en rendra compte au 

publications/incorporation-and-names/incorporation-and-names, 
visitée pour la dernière fois le 9 mai 2022).

2	 Loi fédérale complétant le Code civil Suisse du 30 mars 1911, Rs. 
220.

3	 BSK OR II-Schenker, art. 643 N 1.
4	 Pascal Montavon et al., Abrégé de droit commercial, 6ème édition, 

Genève/Zurich/Bâle, 2017, p. 310.
5	 CR CO II-Lombardini, art. 645 N 14.
6	 Ordonnance sur le registre foncier (ORF) du 23 septembre 2011, 

Rs. 211.432.1.
7	 Info TVA 02 assujettissement à la TVA ch. 5.2.2 : « La déclaration 

d’inscription volontaire au registre des assujettis à la TVA peut être 
faite au plus tôt pour le début de la période fiscale en cours (art. 14, 
al. 4, LTVA). Il faut que le sujet fiscal ait déjà existé à ce moment-là 
(une SA ne peut pas ex. pas être inscrite au registre des assujettis à 
la TVA à une date précédant son inscription au registre du com-
merce) et qu’une activité entrepreneuriale ait déjà été exercée.  » 
L’impôt préalable ne peut pas être dégrevé ultérieurement pour cer-
taines prestations de services (p.ex. avocats, etc.) qui sont réputées 
consommées au moment de leur acquisition, cf. Info TVA 10 ch. 
3.3.2.
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1.2.	 Etape 2

Une fois les actions de TARGET SA acquises par SPV 
Ltd, les actions de SPV Ltd sont apportées dans un deu-
xième temps à une société de capitaux suisse (HOLDCO 
SA), lors d’une constitution ou d’une augmentation de 

capital par apport en nature. Alternativement, l’action-
naire peut apporter les actions de SPV Ltd à HOLDCO 
SA au crédit du compte de réserves (réserves issues d’ap-
port en capital). 
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La manière de procéder décrite ci-dessus, soit l’utilisa-
tion d’une Private Company Limited by Shares britan-
nique comme alternative à une société de capitaux suisse, 
ne sera pas analysée plus en détail dans la présente contri-
bution. Il est renvoyé à la thèse de doctorat de l’auteur à 
ce sujet12.

2.	 Solution en droit suisse

Alternativement à l’utilisation d’une société de capitaux 
étrangère, les intéressés peuvent, par exemple, utiliser 
une association comme véhicule d’acquisition, en lieu 
et place d’une société anonyme étrangère, afin d’éviter 
l’écueil de l’inscription constitutive du registre du com-
merce.

2.1.	 Etape 1

Les parties constituent une association et procèdent à 
l’acquisition des actions de TARGET SA. Le schéma ci-
après illustre la transaction.

12	 Panchaud (n. 1).

1.3.	 Etape 3

Dans une troisième et dernière étape, SPV Ltd est liqui-
dée, ce qui entraîne également la liquidation de sa suc-
cursale genevoise. Lors de sa liquidation, SPV Ltd dis-
tribue un dividende de liquidation à HOLDCO SA. Ce 
dividende de liquidation se compose principalement de 
la participation TARGET SA.

Alternativement, une fusion par absorption de SPV Ltd 
par HOLDCO SA aurait pu être envisagée, si la législa-
tion du pays du siège de SPV Ltd le permettait. Tel n’est 
pas le cas du Royaume-Uni. Partant, une absorption de 
SPV Ltd par HOLDCO SA n’est pas possible.

Il sied de relever que le droit britannique connaissait la 
possibilité d’une fusion transfrontalière avec les pays 
membres de la Communauté économique européenne. 
Cette possibilité de fusion transfrontalière, à l’origine 
inconnue du droit britannique, avait été introduite en ap-
plication du droit européen. Les dispositions légales rela-
tives aux fusions transfrontalières avec des entités ayant 
leur siège dans des pays membres de la Communauté 
économique européenne ont été abrogées avec effet au 
31  décembre 2020, par suite de l’écoulement de la pé-
riode transitoire post Brexit11. Ainsi, les sociétés britan-
niques ne peuvent plus fusionner avec des sociétés dont 
le siège est situé hors du Royaume-Uni.

11	  The Companies, Limited Liability Partnerships and Partnerships 
(Amendment etc.) (EU Exit) Regulations 2019 (2019 No. 348).
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ciété anonyme – permet à priori de réduire le temps né-
cessaire à l’inscription d’une société anonyme suisse au 
registre du commerce. 

Alternativement, les parties peuvent également trans-
former l’association en société à responsabilité limitée. 
Cette possibilité ne sera toutefois pas analysée.

2.2.	 Etape 2

Dans un second temps, les membres de l’association 
transforment l’association en une société anonyme. Ce 
mode de procéder – soit l’acquisition d’une participation 
dans une société de capitaux et/ou des actifs par le biais 
d’une association et sa transformation ultérieure en so-
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uniquement un effet déclaratif. Ainsi, l’association est 
constituée dès que les statuts sont adoptés par l’assem-
blée19. Par ailleurs, il sied de relever que l’assemblée 
constitutive n’est soumise à aucune forme particulière20. 
Néanmoins, il est souhaitable à des fins de documenta-
tion, que la direction tienne un procès-verbal et signe les 
statuts, bien qu’une telle démarche ne soit obligatoire 
qu’en lien avec une éventuelle inscription au registre 
du commerce. En effet, l’art. 90 al. 1 lit. b ORC21 dis-
pose qu’un exemplaire des statuts signé par au moins un 
membre de la direction, doit être déposé au moment de la 
réquisition d’inscription au registre du commerce22. 

4.	 But social

4.1.	 But économique ou but idéal?

Toute association doit poursuivre un but idéal, à l’exclu-
sion de tout but économique (art. 60 al. 1 CC23). Néan-
moins, cette exigence légale a été quelque peu assouplie 
par la jurisprudence24, qui a précisé qu’une association 
peut également poursuivre un but économique25 pour 
autant qu’elle n’exploite pas simultanément une entre-
prise en la forme commerciale26. Ainsi, seule une associa-
tion poursuivant un but idéal peut exploiter simultané-
ment une entreprise en la forme commerciale27. 

4.2.	 Cumul de but économique et d’exploitation 
d’entreprise en la forme commerciale

Si une association poursuit un but économique et ex-
ploite simultanément une entreprise en la forme com-
merciale depuis sa constitution, un juge saisi devra 
constater que l’association n’a pas acquis la personnalité 
juridique lors de sa constitution28. A l’inverse, si une as-
sociation à but idéal valablement constituée modifie son 
but effectif en but économique, alors qu’elle exploite une 
entreprise en la forme commerciale ou qu’elle débute 
l’exploitation d’une entreprise en la forme commerciale, 
un juge saisi devra prononcer la dissolution de ladite as-
sociation avec effet ex nunc29. Indépendamment de la dis-

19	 Portmann (n. 13), p. 57 no 105; Madörin (n. 14), p. 11, § 4.
20	 Madörin, (n. 14), p. 12, § 4.
21	 Ordonnance sur le registre du commerce (ORC) du 17 octobre 

2007, Rs. 221.411.
22	 OFK HRegV-Vogel, art. 90 N 11; Portmann (n. 13), p. 59 no 110.
23	 Code civil suisse du 10 décembre 1907, Rs. 210.
24	 SHK HRegV-Berger, art. 91 N 4.
25	 Madörin (n. 14), p. 11, § 4.
26	 ATF 90 II 333, c. 2; art. 91 ORC; Madörin (n. 14), p. 11, § 4; BSK 

ZGB I-Scherrer/Brägger, art. 60 N 6; SHK HRegV-Berger, 
art. 91 N 6.

27	 ATF 90 II 333; CR CC I-Jeanneret/Hari, art. 60 N 7; Honegger 
(n. 17), p. 119, § 5.1.2.2; Portmann (n. 13), p. 25 no 46.

28	 SHK HRegV-Berger, art. 91 N 6; BSK ZGB I-Scherrer/Bräg-
ger, art. 60 N 15-17; CR CC I-Jeanneret/Hari, art. 60 N 14; ATF 
90 II 333.

29	 SHK HRegV-Berger, art. 91 N 6; BSK ZGB I-Scherrer/Bräg-
ger, art. 60 CC N 15-17; CR CC I-Jeanneret/Hari, art. 60 N 14; 
ATF 90 II 333.

III.	 L’association en bref

1.	 Introduction

L’association est une personne morale régie succincte-
ment par le Code civil, qui jouit de la personnalité juri-
dique13. En tout et pour tout, le législateur lui a accordé 
une vingtaine d’articles, qui sont pour la majorité de droit 
dispositif. Ainsi, l’association est une structure malléable 
qui peut être adaptée aux besoins de ses membres et être 
utilisée à des fins variées14.

2.	 Fondateurs

Au minimum deux personnes – physiques ou morales – 
sont nécessaires pour constituer une association15. S’ils 
ne sont que deux fondateurs, les statuts doivent préciser, 
que les décisions de l’assemblée générale sont prises à 
l’unanimité16.

3.	 Constitution

Une association est constituée en deux phases17. Lors de 
la première, les fondateurs se réunissent en une socié-
té simple, dont le but est la constitution d’une associa-
tion. Cette société simple est automatiquement dissoute 
lorsque son but est atteint, c’est-à-dire au moment de 
la constitution de l’association18. Dans ce contexte, les 
fondateurs effectuent toutes les démarches préparatoires 
indispensables à la constitution de l’association. Il s’agit 
notamment du choix de la raison sociale, de la rédaction 
des statuts, de la désignation des candidats à la direction, 
du financement de l’association, etc.

A l’issue de cette phase préparatoire, les fondateurs 
tiennent, dans une seconde phase, une assemblée consti-
tutive au cours de laquelle ils manifesteront leur volon-
té de se réunir en la forme d’une association. A l’ordre 
du jour de cette assemblée figure notamment la décision 
de constituer une association, l’adoption des statuts et 
l’élection des membres de la direction. L’inscription de 
l’association au registre du commerce n’est obligatoire 
que dans certains cas de figure et déploie, le cas échéant, 

13	 Wolfgang Portmann, SPR II/5, p. 8 no 10; ATF 90 II 333, c. 1 et 2.
14	 Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser/Rolf Sethe, 

Schweizerisches Gesellschaftsrecht, mit neuem Firmen- und künf
tigem Handelsregisterrecht und unter Einbezug der Aktienrechts
reform, 12ème édition, 2018 Berne, p. 761, no 34; Bernhard 
Madörin, Vereine und Stiftungen, Berne 2008, p. 8, § 1.

15	 Portmann (n. 13), p. 4 no 4; CR CC I-Jeanneret/Hari, art. 60 
N 38. 

16	 CR CC I-Jeanneret/Hari, art. 60 N 33-34.
17	 Portmann (n. 13), p. 57 no 104; Christoph Honegger, Proble-

me des Gläubigerschutzes im Vereinsrecht, Diss. Bâle 2000, p. 75, 
§ 3.1.1.1.

18	 CR CC I-Jeanneret/Hari, art. 60 N 46; BSK ZGB I-Scherrer/
Brägger, art. 60 N 37.
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gislateur, s’explique du fait que les personnes juridiques 
de droit privé ou public pratiquant l’assurance-maladie 
au sens de l’art. 2 LSAMal ne peuvent avoir de but lu-
cratif. Il en découle qu’un éventuel bénéfice réalisé par 
une association exerçant dans le cadre légal de l’assu-
rance-maladie au sens de la LAMal ne sera pas distribué 
à ses membres, de sorte que le but d’une telle association 
est à qualifier d’idéal.

c.	 But mixte

Une association peut avoir un but mixte, soit poursuivre 
à la fois un but idéal et un but économique. Un but mixte 
n’est pas problématique, tant que l’association n’exploite 
pas une entreprise en la forme commerciale. Dès que 
l’association exploite une entreprise en la forme com-
merciale sur fond de but mixte, il est indispensable que 
le but économique soit uniquement un but annexe au but 
idéal poursuivi par l’association41. Dans le cas contraire, 
l’association violerait l’interdiction de cumul de but éco-
nomique et d’exploitation d’entreprise en la forme com-
merciale, qui conduirait potentiellement, comme indiqué 
ci-dessus (supra ch. III 4.2), à sa dissolution par un juge 
avec effet ex tunc ou ex nunc. Au besoin, un juge saisi de-
vra déterminer le but effectivement poursuivi par une as-
sociation en analysant en détail son fonctionnement42. A 
titre d’exemple on pourrait citer une association exploi-
tant un restaurant accordant des rabais à ses membres et 
dont le profit sert à financer un club de jazz43, à soutenir 
la culture44 ou à sauvegarder de la forêt amazonienne.

4.4.	 Qualification de l’acquisition d’un immeuble 
ou d’une participation dans une société de 
capitaux

Pour mémoire, la présente contribution traite du pro-
blème de rapidité découlant du caractère constitutif de 
l’inscription au registre du commerce de la société ano-
nyme. Comme indiqué ci-dessus (supra «  ch. III. 3), 
l’inscription de l’association au registre du commerce 
a un effet uniquement déclaratif. Ainsi, l’association 
pourrait apporter une solution à ce problème de célérité 
précité. Dans ce contexte, il convient d’examiner, s’il est 
possible de constituer une association uniquement avec 
l’objectif d’acquérir un immeuble ou une participation 
dans une société de capitaux. 

Prise de manière isolée, il est difficile d’analyser si l’ac-
quisition d’un immeuble ou d’une participation dans une 
société de capitaux s’inscrit dans la poursuite d’un but 
idéal ou économique. Ainsi, il convient d’analyser les 
motivations conduisant une association à opérer l’acqui-

41	 SHK HRegV-Berger, art. 91 N 7; BSK ZGB I-Scherrer/Bräg-
ger, art. 60 N 12; Portmann (n. 13), p. 13 no 20; Madörin (n. 14), 
p. 9, § 2.

42	 CR CC I-Jeanneret/Hari, art. 60 N 9.
43	 Portmann (n. 13), p. 13 no 21.
44	 ZK-Egger, art. 60 CC N 7.

solution de l’association par un juge avec effet ex tunc ou 
ex nunc la sanction pour les membres d’une telle associa-
tion dissoute est potentiellement sévère. En effet, l’art. 
62 CC dispose que les associations qui n’ont pas acqui la 
personnalité juridique, ou qui ne peuvent l’acquérir, sont 
assimilées aux sociétés simples30. Il en découle que les 
membres d’une association, qui n’a pas été valablement 
constituée ou qui est dissoute, répondent indéfiniment et 
solidairement des engagements de l’association au sens 
de l’art. 533 CO31.

4.3.	 Qualification du but d’une association

a.	 But économique

Le but d’une association est à qualifier de commercial 
quand l’association sert « médiatement les intérêts éco-
nomiques de [ses] membres  » 32 ou, formulé différem-
ment, « [s]’il tend à satisfaire les intérêts […] de la cor-
poration »33. De manière simplifiée, un but économique 
peut être défini comme la volonté des membres de se 
regrouper avec l’objectif de multiplier leur investisse-
ment34 et de se répartir le bénéfice sous forme d’argent 
ou de prestations de services35. La doctrine retient 
qu’une association ne peut avoir comme but de procurer 
des avantages pécuniaires ou en nature à ses membres36. 
A titre illustratif, dans l’arrêt « Association suisse des fa-
bricants de cigarettes », le Tribunal fédéral avait qualifié 
d’«  économique  » le but d’une association, dont l’acti-
vité consistait en la fixation des marges de ses membres 
à l’instar d’un cartel (ATF 90 II 333, c. 8). La doctrine 
mentionne également l’achat groupé de matières pre-
mières pour ses membres, dans la mesure où l’activité est 
déployée dans l’intérêt des membres37.

b.	 But idéal

Le but d’une association peut être qualifié d’idéal lorsque 
l’activité déployée par ladite association n’enrichit aucun 
de ses membres38 et qu’aucune distribution n’est effec-
tuée en leur faveur39. Ainsi, le législateur a, par exemple, 
autorisé les compagnies d’assurance exerçant dans le 
cadre légal de l’assurance-maladie au sens de la LAMal 
à s’organiser en la forme juridique de l’association, mal-
gré le fait qu’elles exploitent une entreprise commerciale 
(art. 5 lit. a LSAMal40). Cette possibilité, offerte par le lé-

30	 SHK HRegV-Berger, art. 91 N 6.
31	 CR CC I-Jeanneret/Hari, art. 62 N 7. 
32	 ATF 90 II 333, c. 2.
33	 ATF 90 II 333, c. 3a.
34	 Portmann (n. 13), p. 11 no 17.
35	 CR CC I-Jeanneret/Hari, art. 60 CC N 7.
36	 Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (n. 14), p. 757, no 16; OFK 

HRegV-Vogel, art. 91 N 3; SHK HRegV-Berger, art. 91 N 2.
37	 Madörin (n. 14), p. 9, § 2.
38	 ZK-Egger, art. 60 CC N 7; Honegger (n. 17), p. 98, § 4.2.4.
39	 SHK HRegV-Berger, art. 91 N 5.
40	 Loi fédérale sur la surveillance de l’assurance-maladie sociale du 

26 septembre 2014, Rs. 832.12.
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est déployée dans l’intérêt de ses membres et non dans 
l’intérêts de tiers.

Par ailleurs, la volonté de revendre la participation avec 
un profit ne permet pas, en soi, de trancher le caractère 
idéal ou économique du but d’une association. Ainsi, il 
est nécessaire d’examiner qui profite de la transaction 
et de différencier si un éventuel profit est destiné aux 
membres ou à des tiers Dans le premier cas, l’association 
poursuit un but économique et dans, le second, un but 
idéal.

En conclusion, une association poursuit un but écono-
mique dès qu’elle acquiert des immeubles ou des parti-
cipations dans des sociétés de capitaux et que ces acqui-
sitions servent les intérêts de ses membres. Ainsi, dans 
le cadre de la solution objet de la présente contribution, 
l’association a systématiquement un but économique. 
Comme indiqué plus haut (supra ch. III 4.3), une asso-
ciation peut poursuivre un but économique pour autant 
qu’elle n’exerce pas simultanément une entreprise en la 
forme commerciale. Ainsi, il convient d’analyser si l’ac-
quisition de participations dans des sociétés de capitaux 
ou d’immeubles est qualifiée d’exercice d’une entreprise 
en la forme commerciale.

b.	 Exploitation d’une entreprise en la forme 
commerciale

L’état actuel de la jurisprudence relative à l’exercice d’une 
entreprise en la forme commerciale a été codifié à l’article 
91 ORC, dont la teneur est la suivante :

Une entité juridique ne peut pas être inscrite au registre 
du commerce en tant qu’association lorsqu’elle poursuit 
un but économique tout en exploitant une entreprise en la 
forme commerciale.

Le terme d’entreprise est également défini à l’art. 2 lit. a 
ORC comme une activité économique indépendante exer-
cée en vue de générer un revenu régulier. La doctrine pré-
cise qu’il doit s’agir de l’exercice d’une activité en vue de la 
réalisation d’un nombre indéterminé d’opérations écono-
miques, en principe de même nature, génératrices de reve-
nu 47. Il en découle, que l’activité doit être 1) indépendante, 
2) régulière ou durable et 3) avoir un caractère lucratif48.

Baudenbacher entend par activité indépendante, une ac-
tivité qui est exercée pour le compte et aux risques et pro-
fits de l’exploitant49. Pour définir le caractère régulier ou 
durable d’une entreprise, le Tribunal fédéral s’appuie sur 
la doctrine allemande et française50 pour lesquelles la no-
tion de répétition d’affaires semblables est cardinale. Selon 
le Tribunal fédéral, une activité durable consiste en une sé-

47	 CR CO II-Vulliéty, art. 552 N 67.
48	 SHK HRegV-Berger, art. 2 N 5.
49	 BSK OR II-Baudenbacher, art. 552 N 31.
50	 ATF 84 I 187, c. 2a.

sition précitée, afin de qualifier si une telle acquisition 
s’inscrit dans la poursuite d’un but idéal ou économique. 
En effet, les raisons peuvent être multiples, à l’image de :

•	 Placement du patrimoine de l’association (investisse-
ment)45;

•	 Réalisation d’un profit lors de la revente (spécula-
tion);

•	 Contrôle d’une société, par exemple familiale, dans le 
cadre d’une succession (holding);

•	 Génération de rendements (loyers / dividendes);
•	 Etc.

Dans chacune des hypothèses susmentionnées, il 
convient d’analyser : 

1.	 si cette activité s’inscrit dans un but idéal ou écono-
mique, et

2.	 si cette activité peut être qualifiée d’exploitation 
d’une entreprise en la forme commerciale.

Il est fondamental de ne pas omettre l’analyse de la tran-
saction envisagée sous l’angle du but de l’association. En 
effet, si un juge conclut que l’acquisition par une associa-
tion d’un immeuble ou d’une participation dans une so-
ciété de capitaux constitue une exploitation d’entreprise 
en la forme commerciale s’inscrivant dans un but écono-
mique, il sera tenu de prononcer la dissolution avec effet 
ex tunc ou ex nunc de l’association en question46. 

Il reste ainsi à analyser si une association peut servir de 
véhicule d’acquisition afin de palier la lenteur du pro-
cessus de constitution d’une société anonyme. Une telle 
analyse s’effectue en deux temps : dans un premier temps, 
il convient de vérifier si l’activité déployée s’inscrit dans 
un but idéal ou un but économique d’une association 
et, dans un second temps, si l’activité déployée doit être 
qualifiée d’entreprise en la forme commerciale. 

a.	 But commercial ou économique ?

Pour déterminer si l’acquisition d’une participation dans 
une société de capitaux s’inscrit dans le cadre d’un but 
économique ou idéal, il convient d’analyser si cette acqui-
sition est effectuée dans l’intérêt de tiers ou des membres 
de ladite association. Par exemple, si une acquisition vise 
à assurer la continuité d’une entreprise, à l’image d’une 
fondation d’entreprise, elle est effectuée dans l’intérêt de 
tiers, soit les employés. Une telle acquisition sert un but 
idéal. A l’inverse, si l’acquisition de la participation sert 
uniquement les intérêts des membres de l’association, 
le but de l’association est à qualifier d’économique. Il 
en découle que l’acquisition, par une association, d’im-
meubles ou de participations dans des sociétés de capi-
taux s’inscrit dans un but économique, dès que l’activité 

45	 Selon la doctrine, la gestion du propre patrimoine ne peut être qualifiée 
d’activité commerciale : BSK OR II-Baudenbacher, art. 552 N 30.

46	 Portmann (n. 13), p. 79 no 164.
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saction unique et non par une activité répétitive. A 
l’inverse, si l’association acquiert plusieurs participa-
tions dans des sociétés de capitaux ou une participa-
tion dans une même société de capitaux en plusieurs 
tranches alors, le critère de la répétition est donné. 

Il découle de ce qui précède que l’acquisition d’im-
meubles ou de participations dans des sociétés de capi-
taux constitue une exploitation d’entreprise en la forme 
commerciale dès que l’association dépasse une simple 
activité de gestion de son patrimoine ou qu’elle acquiert 
plus d’un immeuble ou d’une participation dans une 
société de capitaux, de sorte que le caractère durable de 
l’activité est donné.

En conclusion, une association peut acquérir un im-
meuble ou une participation dans une société de capitaux 
lors d’une transaction unique, quand bien même cette 
association poursuivrait un but économique, dans la me-
sure où une acquisition unique ne peut pas être qualifiée 
d’exploitation d’entreprise en la forme commerciale. 
Ainsi, une association peut être constituée dans l’unique 
but d’acquérir une participation ou un immeuble, pour 
autant que cette acquisition intervienne lors d’une tran-
saction unique.

5.	 Inscription au registre du commerce

Une association acquiert la personnalité juridique, 
dès que les fondateurs ont manifesté leur volonté de se 
constituer en association et qu’ils ont adopté les statuts 
de l’association. L’inscription au registre du commerce 
est néanmoins obligatoire si l’association doit faire révi-
ser ses comptes au sens de l’art. 69b CC ou qu’elle ex-
ploite une entreprise en la forme commerciale (art. 61 al. 
2 CC). En dehors des cas précités, la direction de l’as-
sociation peut requérir ladite inscription sur une base 
volontaire au sens de l’art. 61 al. 1 CC58. Dès lors, une 
éventuelle inscription de l’association au registre du 
commerce est uniquement déclarative59.

L’inscription au registre du commerce soumet l’associa-
tion au régime de la faillite (art. 39 ch. 1 al. 11 LP60) ainsi 
qu’aux fusions et transformations selon la LFus (art. 54 
ch. 4 LFus). De plus, l’inscription au registre du com-
merce déclenche un effet protecteur limité pour les tiers 
de bonne foi, découlant de la fonction de publicité du re-
gistre du commerce en vertu de l’art. 936b ch. 1 CO.

58	 BSK ZGB I-Scherrer/Brägger, art. 61 N 9; BSK CC I-Jeanne-
ret/Hari, art. 61 N 5.

59	 OFK HRegV-Vogel, art. 90 N 1; BSK ZGB I-Scherrer/Bräg-
ger, art. 61 N 1; BSK CC I-Jeanneret/Hari, art. 61 N 23.

60	 Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP) du 11 avril 
1889, Rs. 281.1.

rie d’opérations planifiées51 de même nature52. A l’inverse, 
une « activité occasionnelle ayant pour objet la réalisation 
de quelques affaires limitées, ne constitue pas une entre-
prise »53. Finalement, l’activité doit être exercée à titre lu-
cratif, c’est-à-dire dans le but d’obtenir des contre-presta-
tions de tiers54, même si elle engendre des pertes55. 

Sur la base de ce qui précède, il convient d’analyser, si 
l’acquisition par une association d’un immeuble ou d’une 
participation dans une société de capitaux constitue une 
exploitation d’une entreprise en la forme commerciale :

•	 Activité indépendante  : une telle acquisition serait 
effectuée en nom et pour le compte de l’association, 
qui en porterait également le risque économique. 
Ainsi, le critère de l’activité indépendante est donné.

•	 Caractère lucratif  : le caractère lucratif d’une tran-
saction est donné dès que l’acquisition d’un immeuble 
ou d’une participation dans une société de capitaux 
dépasse la simple administration du patrimoine de 
l’association et vise la génération d’un bénéfice. En ce 
sens, un financement de l’acquisition essentiellement 
au moyen de fonds étrangers constitue un indice im-
portant que l’association vise à générer un bénéfice 
et qu’elle ne se limite pas à la gestion de son patri-
moine. A l’inverse, le fait que l’actif acquis génère un 
revenu (dividendes, loyers) n’est en soi pas suffisant 
pour conclure au caractère lucratif de son acquisi-
tion56. Ainsi, il convient de procéder à une analyse de 
l’ensemble des éléments au cas par cas, notamment en 
relation avec le but effectivement poursuivi par l’as-
sociation. 

•	 Caractère durable  : si l’acquisition d’un immeuble 
ou d’une participation dans une société de capitaux 
n’a pas de caractère lucratif, il n’est pas nécessaire 
d’analyser si leur acquisition a un caractère durable, 
dans la mesure où les éléments constitutifs de l’ex-
ploitation d’une entreprise en la forme commerciale 
doivent être remplis cumulativement. A l’inverse, si 
le caractère lucratif de l’acquisition d’un immeuble ou 
d’une participation dans une société de capitaux est 
confirmé, il sied d’analyser si l’acquisition en ques-
tion constitue une activité durable. L’acquisition d’un 
immeuble ou d’une participation dans une société de 
capitaux57 se matérialise généralement par une tran-

51	 ATF 84 I 187, c. 2a.
52	 BSK OR II-Baudenbacher, art. 552 N 30; CR CO II-Vianin, 

art. 934 N 3.
53	 ATF 84 I 187, c. 2a.
54	 SHK HRegV-Berger, art. 91 N 8; CR CO II-Vianin, art. 934 N 3.
55	 BSK OR II-Baudenbacher, art. 552 N 32; CR CO II-Vulliéty, 

art. 552 N 69.
56	 Application par analogie de la pratique relative aux sociétés auxi-

liaires et holdings, qui n’étaient pas autorisées à exercer d’activité 
lucrative en Suisse, cf. BSK StHG-von Ah/Fischer, art. 28 LHID 
N 112.

57	 On entend par participation dans une société de capitaux, part au 
capital d’une société de capitaux composée d’actions et/ou de bons 
de participation de ladite société.
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mation juridique64 sans transferts d’actifs ou de passifs65 
ou de changement d’identité66. L’existence de l’entité ju-
ridique, ses rapports avec ses partenaires contractuels (en 
particulier ses créanciers), son numéro d’identification 
CHE, son numéro de contribuable, etc. demeurent in-
changés67. Seuls les statuts de la structure juridique, sa rai-
son sociale et le rapport entre la structure juridique et ses 
membres (actionnaires, associés, etc.) sont modifiés68. A 
titre d’exemple, on peut citer une association qui se trans-
forme en société anonyme (cf. illustration ci-dessous).

2.	 Improprement dite

A l’inverse des transformations proprement dites, les 
transformations appelées «  improprement dites  » dé-
signent les transformations économiques de structures 
juridiques avec modification de leur identité69. En ef-
fet, certaines structures juridiques ne peuvent procé-
der à une transformation «  proprement dite  » faute de 
base légale70. Il en découle, que ces structures juridiques 
doivent utiliser d’autres mécanismes de droit civil ou de 
la LFus pour aboutir à un résultat analogue à une trans-
formation « proprement dite » (p. ex. liquidation et ap-

64	 Circulaire no 5 du 1er juin 2004 de l’Administration fédérale des 
contributions, ch. 4.2.1.1. La doctrine en langue allemande fait 
état d’un «  Rechtskleidwechsel  » illustrant bien le propos, cf. ZK 
FusG-Guggenbühl, art. 53 N 5.

65	 Message LFus FF 2000 4111.
66	 BSK FusG-Romerio, art. 53 N 1; Hans Michael Riemer, Ak-

tuelle Gesetzgebung und Rechtsprechung in Riemer (éd), Aktuelle 
Fragen aus dem Vereinsrecht, Zurich/Bâle/Genève 2005, p. 44; Pe-
ter Kunz, Umwandlungen und Vermögensübertragung im neuen 
schweizerischen Fusionsrecht – Blicke zurück und nach vorne, AJP 
7/2004, p. 805.

67	 Peter (n. 62), art. 53 LFus N 16; BSK FusG-Romerio, art. 53 N 1.
68	 Lukas Glanzmann, Umstrukturierungen, Eine systematische 

Darstellung des schweizerischen Fusionsgesetztes, 2ème édition, 
2008 Berne, p. 63 N 145.

69	 Peter (n. 62), art. 53 CO N 1.
70	 BSK FusG-Romerio, art. 54 N 31; Circulaire no 5 (n. 64), ch. 

4.2.1.1.

IV.	 La transformation d’une association 

Afin de mettre en œuvre la solution proposée dans la pré-
sente contribution, l’association doit être inscrite au re-
gistre du commerce, et ce pour effectuer ultérieurement 
une transformation de son habit juridique selon la LFus. 
En effet, selon son art. 1 ch. 1, la LFus règle l’adaptation 
des structures juridiques des sociétés de capitaux, des so-
ciétés en nom collectif, des sociétés en commandite, des 
sociétés coopératives, des associations, des fondations et 
des entreprises individuelles par voie de fusion, de scis-
sion, de transformation et de transfert de patrimoine. 

La transformation est une institution juridique permet-
tant à une structure juridique de modifier sa forme juri-
dique, afin de correspondre au mieux à ses besoins (acti-
vité, organisation interne, etc.)61.

Une transformation peut s’effectuer de deux manières 
différentes, que nous allons exposer succinctement ci-
après. Par analogie avec les fusions, nous allons les dé-
signer de transformations « proprement dites » ou « im-
proprement dites ». 

1.	 Proprement dite

La transformation, que nous désignerons de «  propre-
ment dite », englobe toutes les transformations régies par 
la LFus62. L’article 54 LFus dresse une liste exhaustive 
des transformations autorisées63. Il s’agit d’une transfor-

61	 Message concernant la loi fédérale sur la fusion, la scission, la trans-
formation et le transfert de patrimoine (Loi sur la fusion; LFus) du 
13 juin 2000, FF 2000 3996.

62	 Henry Peter in Peter/Trigo Trindade (édit.), Commentaire 
LFus, Commentaire de la loi fédérale sur la fusion, la scission, la 
transformation et le transfert de patrimoine ainsi que des disposi-
tions des lois fédérales modifiés par la LFus (LDFR, CO, LDIP, CP, 
LT, LIFD, LHID, LIA, LPP, LB, LSA), Zurich 2005, art. 54 LFus 
N 1. 

63	 Message LFus FF 2000 4099.
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celui applicable aux fusions et aux scissions74. Selon l’art. 
59 al. 1 et 2 LFus, la direction de l’association doit en 
premier lieu rédiger un projet de transformation en la 
forme écrite. Il s’agit du pendant au contrat de fusion75. 
Ce projet de transformation doit présenter la transfor-
mation envisagée aux membres de l’association et être 
soumis au vote de l’assemblée générale. Sa fonction est de 
permettre aux membres de l’association de comprendre 
la transformation envisagée, notamment d’identifier la 
structure juridique faisant l’objet d’une transformation 
et de « connaître l’environnement juridique de la société 
après transformation »76. Le législateur a fixé, à l’art. 60 
LFus, le contenu minimal d’un projet de transformation 
afin de protéger les membres de l’association. Le projet 
doit notamment inclure des explications relatives à la 
nouvelle forme juridique, un descriptif du nombre et de 
la valeur nominale des actions remises aux membres, une 
présentation des nouveaux statuts, etc. Le projet de sta-
tuts ne doit pas nécessairement figurer dans le rapport. 
Il est suffisant de le joindre en annexe au projet et d’y 
faire référence77. En outre, la direction n’est pas tenue 
de commenter les nouveaux statuts article par article78. 
Dans tous les cas, la direction de l’association peut, sur 
une base volontaire, détailler d’avantage le projet de 
transformation79. 

74	 Kunz (n. 66), p. 808.
75	 Hans Caspar von der Crone et al., Das Fusionsgesetzt, 2ème édi-

tion, 2017 Zurich / Bâle / Genève, p. 324 N 711.
76	 Message LFus FF 2000 4106.
77	 BSK FusG-Lambert/Hasler, art. 60 N 6; von der Crone (n. 75), 

p. 325 no 712.
78	 BSK FusG-Lambert/Hasler, art. 60 N 6; von der Crone (n. 75), 

p. 325 no 712; avis contraire: Stéphane Konkoly in Baker & 
McKenzie, Zürich (édit.), Fusionsgesetz sowie die einschlägigen 
Bestimmungen des IPRG und des Steuerrechts, 2ème édition, 2015 
Berne, art. 60 LFus N 3. 

79	 Peter (n. 62), art. 60 LFus N 1.

port en nature, transfert de patrimoine selon art. 69 LFus 
ou le transfert d’actifs isolés selon l’art. 181 CO)71. La 
structure juridique post transformation « improprement 
dite  » est juridiquement différente de la structure juri-
dique pré-transformation : la structure juridique, ses rap-
ports avec ses partenaires contractuels (en particulier ses 
créanciers), son numéro d’identification CHE, son nu-
méro de contribuable, etc. changent. Ainsi, la transfor-
mation « improprement dite » d’une entité juridique se 
caractérise uniquement par une continuité économique 
de l’entreprise transformée. A titre d’exemple, on peut 
citer une société anonyme qui se transforme en associa-
tion, tel qu’illustré graphiquement ci-dessous.

3.	 La transformation en société anonyme

Selon l’art 54 al. 5 LFus, une association inscrite au re-
gistre du commerce peut se transformer en société ano-
nyme. La transformation précitée s’effectue par une 
modification de ses statuts72. Si l’association n’est pas 
inscrite au registre du commerce, l’inscription peut être 
requise simultanément à sa transformation, pour autant 
que la réquisition d’inscription de l’association soit dé-
posée avant la réquisition d’inscription de sa transfor-
mation en société anonyme73. Le préposé du registre du 
commerce traitera alors les réquisitions d’inscription 
dans l’ordre de leur dépôt.

3.1.	 Projet de transformation

Une transformation est un projet conséquent, dont le lé-
gislateur a codifié les étapes. Le processus est analogue à 

71	 Alexander Fischer in Baker & McKenzie, Zürich (édit.), Fu-
sionsgesetz sowie die einschlägigen Bestimmungen des IPRG und 
des Steuerrechts, 2ème édition, 2015 Berne, art. 53 LFus N 8; BSK 
FusG-Romerio, art. 54 N 5; ZK FusG-Guggenbühl, art. 54 N 36.

72	 Peter (n. 62), art. 54 LFus N 15.
73	 Message LFus FF 2000 4101; BSK FusG-Romerio, art. 54 N 14.
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3.3.	 Bilan

En règle générale, la transformation doit intervenir sur 
la base d’un bilan ayant fait l’objet d’une vérification par 
un réviseur-agréé selon l’art. 62 al. 1 LFus. Le bilan de 
l’exercice précédent peut néanmoins être utilisé, si 1) la 
date de clôture de l’exercice est inférieure à six mois et 
2) qu’aucune modification importante n’est intervenue 
dans le patrimoine de l’association depuis la date de clô-
ture. Dans le cas contraire, un bilan intermédiaire doit 
être établi sur la base de l’art. 58 LFus. Toutefois, sur la 
base de l’art. 62 al. 2 LFus, les PME peuvent renoncer à 
faire réviser le bilan86.

3.4.	 Vérification du projet de transformation, 
du rapport de transformation et du bilan

L’art. 62 al. 1 LFus dispose que le projet de transfor-
mation, le rapport de transformation, ainsi que le bi-
lan sur lequel se base la transformation, doivent faire 
l’objet d’une vérification par un expert-réviseur agréé. 
Cette vérification a pour objectif premier de protéger 
les membres de l’association et de s’assurer que la docu-
mentation relative à la transformation soit complète et 
correcte87. De plus, les associations pouvant être quali-
fiées de PME au sens de l’art. 2 let. e LFus bénéficient 
d’un allégement permettant à leurs membres de renon-
cer à une vérification sur tout ou partie des documents 
précités, moyennant une décision à l’unanimité88. Afin 
d’éviter tout doute quant à sa portée, il est recommandé 
que la décision précitée mentionne clairement à quelles 
révisions il est renoncé, à savoir, 1) la révision du projet, 
2) la révision du rapport et 3) la révision des comptes89. 
La décision précitée devant être prise à l’unanimité, une 
seule voix contraire suffit pour qu’une vérification soit 
obligatoirement entreprise. Il en découle que chaque 
membre de l’association peut imposer la vérification des 
documents précités.

Si les membres d’une association renoncent à l’unanimité 
à faire vérifier la documentation précitée, alors le préposé 
du registre du commerce requerra, sur la base de l’art. 
136 al. 2 ORC, en lieu et place du rapport de révision, 
que les organes supérieurs de direction attestent 1) que 
l’association remplit les critères de l’art. 2 lit. e LFus 
(PME) et 2) que les membres de l’association ont décidé 
à l’unanimité de renoncer à la vérification du projet, du 
rapport et du bilan de transformation. Dans cette attesta-
tion, les organes supérieurs de direction doivent explici-
tement faire référence aux documents précités90.

86	 BSK FusG-Gericke, art. 58 N 14.
87	 ZK FusG-Konkoly, art. 62 LFus, ch. 1.
88	 BSK FusG-Lambert/Hasler, art. 62 N 15-17.
89	 BSK FusG-Lambert/Hasler, art. 62 N 15-17.
90	 von der Crone (n. 75), p. 345 no 748.

3.2.	 Rapport de transformation

En deuxième lieu, la direction doit rédiger, outre le pro-
jet de transformation précité, un rapport de transforma-
tion détaillé en la forme écrite relatif à la transformation 
envisagée. Avec cette obligation de rédiger un rapport 
de transformation, le législateur vise à informer et pro-
téger les membres de l’association. En effet, le rapport de 
transformation expose et détaille le contenu du projet de 
transformation de l’association en société anonyme aux 
membres de l’association 80.

Afin de faciliter les transformations des petites et 
moyennes entreprises, le législateur a disposé à l’art. 61 
al. 2 LFus que ces dernières peuvent renoncer à l’établis-
sement d’un rapport de transformation81. 

La LFus contient une définition légale du terme « petites 
et moyennes entreprises » à son art. 2 lit. e:

petites et moyennes entreprises:  les sociétés qui ne sont 
pas débitrices d’un emprunt par obligations et dont les 
parts ne sont pas cotées en Bourse, et qui en outre ne 
dépassent pas deux des grandeurs suivantes pendant les 
deux exercices qui précèdent la décision de fusion, de 
scission ou de transformation:

1. total du bilan de 20 millions de francs,
2. chiffre d’affaires de 40 millions de francs,
3. moyenne annuelle de 250 emplois à plein temps;

La LFus reprend à l’art. 2 lit. e, une partie des critères de 
l’art. 727 al. 1 CO relatif à l’obligation de faire réviser les 
comptes82. Ces trois critères, à savoir, 1) ne pas être débi-
teur d’emprunts par obligations, 2) l’absence de cotation en 
bourse et 3) que le bilan ne dépasse pas, pendant deux exer-
cices consécutifs, deux des trois valeurs susmentionnées, 
sont cumulatifs83. Une association doit donc remplir tous 
ces critères simultanément, pour être qualifiée de PME et 
ainsi bénéficier de l’exemption de l’obligation de rédiger un 
rapport lors de sa transformation en société anonyme.

Ainsi, il convient de vérifier avant toute transformation, 
au moyen des critères décrits ci-dessus, si l’association 
peut être qualifiée de PME au sens de l’art. 2 lit. e LFus. 
Toutefois, même si l’association qualifie de PME au sens 
de l’art. 2 lit. e LFus, la décision de renonciation préci-
tée requiert l’unanimité des membres de l’association en 
vertu de l’art. 61 al. 2 LFus84. Le législateur a introduit 
ce quorum relatif aux décisions de renonciation préci-
tées afin de protéger les minoritaires85. Il découle de cette 
obligation d’unanimité précitée, un droit de veto des mi-
noritaires, qui peuvent ralentir une transformation en 
exigeant la production du rapport précité.

80	 Message LFus FF 2000 4107; von der Crone (n. 75), p. 329 no 714.
81	 von der Crone (n. 75), p. 332 no 718.
82	 BSK FusG-Morscher, art. 2 N 20.
83	 Message LFus FF 2000 4045.
84	 von der Crone (n. 75), p. 332 no 718.
85	 Message LFus FF 2000 4107.
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la compétence exclusive de prendre la décision de trans-
former l’association en société anonyme. A l’instar de ce 
qui prévaut pour la coopérative, pour la société à respon-
sabilité limitée et, dès le 1er janvier 2023, pour la socié-
té anonyme, les membres de l’association ont également 
la possibilité d’adhérer à une proposition écrite en lieu 
et place de se réunir99. Néanmoins, en l’absence de dis-
positions statutaires de l’association réglant le vote par 
correspondance, toute décision prise par ce biais doit, se-
lon l’art. 66 al. 2 CC, emporter l’accord unanime de ses 
membres100. 

a.	 Forme

Selon l’art. 65 LFus, la décision de l’assemblée générale 
de l’association relative à la transformation en société 
anonyme doit revêtir la forme authentique. « La forme 
authentique est […] nécessaire, car la transformation 
permet à la société de revêtir une forme juridique pour 
laquelle un acte constitutif en la forme authentique est 
requis »101. Dans l’hypothèse où les membres de l’asso-
ciation prennent la décision de transformer l’associa-
tion en société anonyme durant une assemblée générale, 
l’officier public instrumentera le procès-verbal de la-
dite assemblée en la forme authentique. En outre, si les 
membres de l’association prennent la décision de trans-
former l’association en société anonyme au moyen d’un 
vote par correspondance, alors l’officier public devra 
constater le résultat du vote en la forme authentique102. 

b.	 Quorum et majorité

ba.	 Quorum

Le CC et la LFus n’imposent pas de quorum de présence 
pour la tenue d’assemblées générales de transformation 
d’association. Ainsi, en l’absence d’une base statutaire 
idoine, les membres d’une association peuvent tenir une 
assemblée générale pour décider de la transformation de 
l’association en société anonyme, indépendamment du 
nombre de membres présents ou représentés.

bb.	 Majorité

En règle générale, et en l’absence d’une base statutaire 
idoine, l’assemblée générale prend ses décisions à la ma-
jorité absolue sur la base de l’art. 66 al. 2 CC 103. Toute-
fois, pour les décisions de transformation, l’art. 64 al. 1 

99	 Portmann (n. 13), p. 201 no 460.
100	 Honegger (n. 17), p. 134, § 6.1.1; Meier-Hayoz/Forstmoser/

Sethe (n. 14), p. 769, no 81.
101	 Message LFus FF 2000 4110.
102	 Par analogie à l’instrumentation du résultat du vote par corres-

pondance des coopérateurs d’une coopérative (Urabstimmung) ou 
d’une décision du conseil d’administration d’une société anonyme 
prise par voie de circulation, cf. Christian Brückner, Öffentliche 
Beurkundung von Urabstimmungen und Zirkularbeschlüssen, SJZ 
94 (1998) 33, p. 35

103	 Portmann (n. 13), p. 195 no 441.

3.5.	 Droit de consultation

La LFus prévoit, à son art. 63, un droit de consultation 
en faveur des membres de l’association pendant une pé-
riode de 30 jours précédant toute décision de transfor-
mation91. La direction de l’association devra informer 
les membres de leur droit de consultation, selon les 
dispositions statuaires idoines, le cas échéant, dans le 
cadre de l’invitation à l’assemblée générale92. Ce droit 
de consultation vise à garantir une information complète 
aux membres de l’association lors de la transformation93. 
Pendant les 30 jours de la durée du droit de consultation, 
les membres de l’association peuvent consulter au siège 
de l’association 1) le projet de transformation, 2) le rap-
port de transformation, 3) le rapport de révision, 4) les 
comptes annuels et 5) les rapports annuels des trois der-
niers exercices ainsi que, le cas échéant, 6) le bilan inter-
médiaire94. En outre, l’association doit faire parvenir gra-
tuitement les documents susmentionnés par voie postale 
à tout membre de l’association qui en ferait la demande95.

Il sied de relever que ce droit de consultation est plus 
étendu que celui accordé aux actionnaires de la société 
anonyme. En effet, les membres de l’association peuvent 
exiger de la direction de l’association d’obtenir gratui-
tement des copies des documents susmentionnés, lors 
de l’exercice de leur droit de consultation selon l’art. 63 
LFus, alors que cette possibilité n’est pas donnée aux ac-
tionnaires d’une société anonyme dans le cadre du droit 
de consultation du procès-verbal de l’art. 702 al. 3 CO96. 

A l’instar de ce qui prévaut pour la vérification du bilan, 
les associations pouvant être qualifiées de PME au sens 
de l’art. 2 let. e LFus bénéficient d’un allégement leur 
permettant de renoncer à l’exercice du droit de consul-
tation de l’art. 63 LFus, moyennant une décision à l’una-
nimité de ses membres. Il découle de ce qui précède que 
les membres de l’association peuvent décider de renoncer 
à ce droit de consultation et qu’il suffit d’une seule voix 
contraire pour que ce droit puisse être exercé et, le cas 
échéant, la transformation retardée de 30 jours97.

3.6.	 Décision de l’assemblée générale

En vertu de l’art. 64 al. 1 CC, l’assemblée générale est 
l’organe suprême de l’association98. En tant que tel, elle a 

91	 von der Crone (n. 75), p. 356 no 775.
92	 BSK FusG-Lambert/Hasler, art. 63 N 2.
93	 Kunz (n. 66), p. 808.
94	 Marcel Giger in Baker & McKenzie, Zürich (édit.), Fusionsgesetz 

sowie die einschlägigen Bestimmungen des IPRG und des Steuer
rechts, 2ème édition, 2015 Berne, art. 63 LFus N 1.

95	 BSK FusG-Lambert/Hasler, art. 63 N 4. 
96	 Kunz (n. 66), p. 808.
97	 Dans l’hypothèse où, les membres prennent la décision de renoncer 

au droit de consultation, lors de l’assemblée devant statuer sur la 
transformation.

98	 Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (n. 14), p. 768, no 78; Port-
mann (n. 13), p. 185 no 409.
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assemblée générale ou d’un vote par correspondance113. 
Une telle décision est soumise aux majorités et quorum 
susmentionnés (supra ch. IV 3.6 lit. b).

e.	 Statuts 

L’élément cardinal de la transformation d’une associa-
tion en société anonyme consiste en une modification 
de ses statuts qui doivent, selon l’art. 57 LFus, reprendre 
le contenu minimum des statuts d’une société anonyme. 
Par mesure d’efficacité, le Conseil fédéral recommande 
de procéder à une refonte totale des statuts de l’associa-
tion, lors de la transformation et de renoncer à une déli-
bération article par article114.

f.	 Dispositions relatives à la constitution d’une 
société anonyme 

En application de l’art. 57 LFus, les dispositions relatives 
à la constitution de la société correspondante doivent 
être appliqués lors de la transformation. La ratio legis 
est d’empêcher l’élusion des dispositions protégeant 
les créanciers, en procédant à une transformation d’une 
autre forme de société en la société correspondante, au 
lieu de constituer celle-ci directement115. Toutefois, 
l’art.  57 LFus ne vise pas le processus de constitution 
en soi mais uniquement les règles applicables lors de la 
constitution de la société correspondante116. Ainsi, lors 
de la transformation d’une association en société ano-
nyme, les membres de l’association doivent appliquer les 
dispositions relatives à la société anonyme (but, raison 
sociale, capital-actions, etc.)117. Il sied de préciser que les 
dispositions du CO relatives à l’apport en nature sont 
uniquement applicables, si l’association bénéficie des al-
légements PME (supra ch. IV 3.2)118. A l’inverse, quand 
l’association ne bénéficie pas des allégements PME pré-
cités, la LFus contient des dispositions relatives aux ap-
ports en nature applicables aux transformations, de sorte 
qu’une application cumulative serait superflue119. 

Il est recommandé, par mesure de simplification, que le 
notaire intègre l’ensemble des formalités nécessaires à la 
constitution d’une société anonyme (modification des 
statuts existants ou adoption de nouveaux statuts, dési-
gnation de l’organe de révision ou opting out, désigna-
tion du conseil d’administration, etc.) dans le processus 
de transformation de l’association en société anonyme120. 
Le notaire devra, en particulier, procéder aux constata-
tions codifiées dans les articles 629 à 631 CO (consta-
tation de la souscription de l’entier du capital-actions 

113	 Message LFus FF 2000 4109.
114	 Message LFus FF 2000 4105.
115	 Kunz (n. 66), p. 808; Message LFus FF 2000 4104.
116	 BSK FusG-Gericke, art. 57 N 4. 
117	 Kunz (n. 66), p. 808; BSK FusG-Gericke, art. 57 N 4.
118	 Peter (n. 62), art. 57 CO N 11.
119	 Message LFus FF 2000 4105.
120	 Message LFus FF 2000 4105.

lit. e LFus impose au minimum une majorité qualifiée à 
hauteur de 75 % des membres présents ou représentés à 
l’assemblée générale. En outre, si la décision de transfor-
mation de l’association en société anonyme implique une 
modification de son but, alors les majorités relatives aux 
changements de but sont applicables, et ce afin d’éviter 
des abus104. Pour les décisions modifiant le but de l’asso-
ciation, l’art. 74 CC impose l’unanimité des membres105. 
En outre, toute décision de modification du but de l’as-
sociation requiert également l’assentiment des membres 
absents à l’assemblée générale106. Néanmoins, l’art. 74 
CC est de nature dispositive et les statuts peuvent conte-
nir une majorité plus basse107. 

Par ailleurs, tout membre de l’association peut s’op-
poser à la décision de transformation précitée, prise en 
violation du quorum statutaire ou légal, en saisissant le 
juge. De plus, le membre souhaitant s’opposer à la trans-
formation doit requérir rapidement des mesures provi-
sionnelles afin d’empêcher l’inscription au registre du 
commerce. Ceci dans la mesure où, l’inscription de la 
modification au registre du commerce déploie un effet 
constitutif 108. En outre, si la décision de transformation 
précitée emporte une modification du but de l’associa-
tion, le membre opposé à ladite décision peut également 
sortir de l’association avec effet immédiat109.

En conclusion, en l’absence de dispositions statutaires 
idoines, chaque membre de l’association dispose d’un 
droit de veto, lors des décisions de transformation de 
l’association en société anonyme impliquant une modifi-
cation du but de l’association110.

c.	 Droit de sortie

Les membres d’une association ne disposent pas d’un 
droit de sortie lors de sa transformation en société ano-
nyme, contrairement à ce qui prévaut en cas de fusion (cf. 
art. 19 LFus)111. Demeurt toutefois réservé, le droit de 
sortie en cas de modification du but statutaire ou pour 
justes motifs112.

d.	 Transformation

Les membres de l’association manifestent leur volonté de 
transformer l’association en société anonyme par l’ap-
probation du projet de transformation à l’occasion d’une 

104	 Message LFus FF 2000 4110 en combinaison avec 2000 4073.
105	 BSK ZGB I-Scherrer/Brägger, art. 74 N 1.
106	 ZK-Egger, art. 74 CC N 5.
107	 CR CC I-Foëx, art. 74 N 4.
108	 La procédure de blocage du registre du commerce doit être obtenue 

auprès des tribunaux ordinaires par suite de l’abrogation de l’art. 
162 de l’ordonnance du registre du commerce avec effet au 1er jan-
vier 2021, cf. Modification du 6 mars 2020, RO 2020 971.

109	 CR CC I-Foëx, art. 74 N 14-15; BSK ZGB I-Scherrer/Brägger, 
art. 74 N 10.

110	 CR CC I-Foëx, art. 74 N 1.
111	 Portmann (n. 13), p. 96 no 206.
112	 ATF 105 V 86, p. 88, c. 2.

GesKR_2_22.indb   227GesKR_2_22.indb   227 08.06.2022   16:31:3708.06.2022   16:31:37



228

A
u

fs
ä

tz
e

Cedric Panchaud – La transformation d’une association en société anonymeGesKR 2  2022

gc.	 Droits de souscription et libération des actions

Le capital-actions doit être libéré aux moyens des fonds-
propres de l’association, sauf décision contraire à l’una-
nimité des membres129. En effet, imposer aux membres 
de l’association de libérer leurs actions eux-mêmes pour-
rait constituer un obstacle à la continuité de leur droit de 
sociétariat. Ainsi, l’attribution de droits de souscription 
ou d’actions partiellement libérées requiert l’accord una-
nime des membres de l’association130. En l’absence d’une 
décision à l’unanimité des membres de libérer eux-mêmes 
les actions souscrites, le capital-actions pourra se monter 
au maximum aux actifs nets comptables de l’association 
selon le bilan de transformation131. Dans une telle hypo-
thèse, les membres pourront uniquement transformer 
l’association en société anonyme, si les fonds propres de 
l’association sont égaux ou supérieurs à CHF 100’000132. 

gd.	 Paiement d’une soulte 

Les droits de sociétariat doivent, en principe, être main-
tenus lors de la transformation  : l’égalisation des rap-
ports d’échange par le paiement d’une soulte est, en 
principe, limité aux fusions et scissions133. Le paiement 
d’une soulte reste toutefois possible en pratique, lors de 
la transformation. En effet, tout membre de l’association 
lésé par la transformation pourra saisir le juge sur la base 
de l’art. 105 LFus, dans les deux mois à compter de la 
décision de transformation, afin que ce dernier ordonne à 
la société de lui verser une soulte pour compenser écono-
miquement l’atteinte à ses droits134. 

3.7.	 Inscription au registre du commerce

Comme indiqué plus haut (supra  ch. III. 5), seules les 
associations inscrites au registre du commerce peuvent 
effectuer une transformation de leur habit juridique. 
Partant, une transformation conduit nécessairement à 
une modification d’un fait inscrit135. L’inscription de la 
transformation est constitutive. En effet, elle peut avoir 
des conséquences importantes pour les membres de l’as-
sociation et ses créanciers136. En vertu de l’art. 66 LFus, 
l’obligation de requérir l’inscription incombe à l’organe 
de gestion de la société, in casu la direction de l’associa-
tion. Ainsi, la direction de l’association devra requérir 
sans délai l’inscription de la transformation de l’associa-
tion en société anonyme au registre du commerce après 
la décision de l’assemblée générale de la transformer137. 
En outre, l’inscription au registre du commerce donne 

129	 BSK FusG-Gericke, art. 56 N 17. 
130	 BSK FusG-Gericke, art. 56 N 17. 
131	 BSK FusG-Gericke, art. 57 N 19. 
132	 BSK FusG-Gericke, art. 57 N 14. 
133	 Message LFus FF 2000 4104.
134	 Message LFus FF 2000 4104; Kunz (n. 66), p. 809.
135	 Message LFus FF 2000 4110.
136	 Kunz (n. 66), p. 809; Message LFus FF 2000 4110.
137	 Kunz (n. 66), p. 809; Message LFus FF 2000 4110.

et le cas échéant souscription du capital-participation, 
constatation que les apports correspondent au prix total 
d’émission, déclarations « stampa » et « lex Koller »).

g.	 Attribution des actions

ga.	 Changement de paradigme

La transformation d’une association en société anonyme 
implique un changement de paradigme. C’est-à-dire le 
passage d’une organisation basée sur la qualité de membre 
(« personenbezogen »), dans laquelle, en principe tous les 
membres sont égaux121, à une organisation basée exclu-
sivement sur l’apport en capital (« kapitalbezogen »)122, 
dans laquelle les droits sociaux et patrimoniaux se me-
surent en fonction de la part du capital-actions déte-
nue123. Ce changement de paradigme se concrétise par 
l’attribution des actions de la société anonyme nouvelle-
ment émises aux membres de l’association. 

gb.	 Continuité du sociétariat

Lors de l’attribution des actions nouvellement émises 
aux membres de l’association, leurs droits doivent être 
maintenus124. En effet, le principe de « continuité du so-
ciétariat  », codifié à l’art. 56 LFus, est cardinal à toute 
transformation et vise en particulier à protéger les droits 
des minoritaires lors de transformations125. Ainsi, les 
droits des membres post transformation doivent être 
équivalents à leurs droits pré-transformation126. Le légis-
lateur s’est toutefois limité à imposer une égalité relative 
des droits de sociétariat (et non une égalité absolue), dans 
la mesure où, les caractéristiques des différentes formes 
de sociétés peuvent être très différentes. Il en découle que 
d’un point de vue relatif, les droits sociaux et patrimo-
niaux des membres de l’association doivent être main-
tenus lors de sa transformation en société anonyme127. 
Finalement, l’art. 56 LFus est de nature dispositive et les 
membres de l’association peuvent y déroger, moyennant 
une décision à l’unanimité128. Ainsi, en consécration du 
principe de continuité du sociétariat, chaque membre de 
l’association doit recevoir une part égale des actions nou-
vellement émises lors de la transformation, sauf décision 
de répartition s’écartant du régime légal. Dans tous les 
cas, chaque membre de l’association doit recevoir au mi-
nimum une action sur la base de l’art. 56 al. 2 LFus.

121	 Sauf disposition statutaire contraire basée sur des critères objectifs, 
cf. BSK CC I-Jeanneret/Hari, art. 67 N 2.

122	 Portmann (n. 13), p. 10 no 14. 
123	 Pour les droits sociaux  : BSK OR II-Carbonara, art. 692 N 1; 

Pour les droits patrimoniaux: BSK OR II-Burkhalter, art. 661 
N 2.

124	 Kunz (n. 66), p. 807.
125	 Kunz (n. 66), p. 807.
126	 BSK FusG-Gericke, art. 56 N 10–14. 
127	 BSK FusG-Gericke, art. 56 N 10–14. 
128	 Peter (n. 62), art. 56 CO N 1.
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tion partielle aux associations poursuivant un but idéal. 
En effet, l’art. 66a LIFD dispose que le bénéfice d’une 
association poursuivant un but idéal n’est pas imposable, 
pour autant qu’il ne dépase pas CHF 20’000 et qu’il soit 
exclusivement et irrévocablement affecté à la réalisation 
du but idéal précité. Finalement, si l’association poursuit 
un but d’intérêt public, elle pourra requérir une exonéra-
tion de l’impôt sur le bénéfice.

b.	 Impôt cantonal et communal

A l’instar de ce qu’a prévu le législateur fédéral, certains 
cantons ont introduit un taux préférentiel pour les asso-
ciations au niveau de l’impôt cantonal et communal ain-
si qu’un seuil d’imposition143. De plus, si l’association 
poursuit un but d’intérêt public, elle pourra requérir une 
exonération de l’impôt sur le bénéfice pour l’impôt can-
tonal et communal également.

1.3.	 Impôt sur le capital

a.	 Impôt fédéral direct

L’impôt sur le capital a été aboli dans le cadre de l’impôt 
fédéral direct avec la deuxième réforme sur la fiscalité des 
entreprises avec effet au 1er janvier 1998144. Ainsi, l’as-
sociation ne doit plus s’acquitter de l’impôt sur le capital 
dans le cadre de l’impôt fédéral direct.

b.	 Impôt cantonal et communal

Nonobstant l’abolition de l’impôt sur le capital au niveau 
fédéral, les cantons prélèvent un impôt sur le capital des 
associations en vertu de l’art. 29 al. 2 lit. c LHID, qui 
dispose que le montant de l’impôt est déterminé sur la 
base des règles applicables aux personnes physiques. En 
outre, certains cantons connaissent, à l’instar de l’impôt 
sur le bénéfice, un seuil d’imposition pour l’impôt sur le 
capital145.

Ce seuil d’imposition conduit à une exonération de fait 
de certaines associations. Pour le surplus, les associations 
poursuivant un but d’intérêt public peuvent également 
requérir une exonération de l’impôt sur le capital.

143	 Greter (n. 142), § 14 no 30.
144	 Message concernant la réforme 1997 de l’imposition des sociétés du 

26 mars 1997, FF II 1084.
145	 Par exemple CHF 77’000 de fonds propres dans le canton de Berne, 

art. 106 al. 2 Loi sur les impôts du 21 mai 2000, RSB-661.11; CHF 
100’000 dans le canton de Zurich, § 82 al. 2 Steuergesetz du 8 juin 
1997, RSZH- 631.1; CHF 200’000 dans le canton de Vaud, art. 118 
al. 4 Loi sur les impôts du 4 juillet 2000, RSVD-642.11; CHF 42’000 
dans le canton des Grisons, art. 91 al. 3 Steuergesetz du 8 juin 1986, 
RSGR 720.00; CHF 50’000 dans le canton de St-Gall, art. 99 al. 4 
Steuergesetz du 9 avril 1998, RSSG 811.10; A Genève, l’impôt sur le 
capital est prélevé sans franchise dès CHF 1 de fonds propres, art. 
36 Loi sur l’imposition des personnes morales (LIPM) du 23 sep-
tembre 1994, RSGE-D315.

également lieu à une publication dans la Feuille officielle 
suisse du commerce 138.

Le pouvoir d’examen du préposé au registre du com-
merce lors de l’inscription de la transformation de l’as-
sociation en société anonyme est régi par les principes 
généraux de l’art. 937 CO ainsi que la jurisprudence du 
Tribunal fédéral139. Sur cette base, le préposé au registre 
du commerce dispose d’une compétence illimitée, lors 
de l’analyse des conditions formelles de l’inscription et 
d’une compétence limitée, lors de l’analyse des condi-
tions matérielles de l’inscription140. Après avoir analysé 
si les conditions formelles de l’inscriptions sont remplies, 
le préposé doit vérifier, si l’inscription est conforme au 
droit de fond (p.ex. CO, CC ou LFus). Il ne peut toute-
fois refuser une inscription que si celle-ci conduit mani-
festement à une violation du droit141. 

V.	 Analyse fiscale

1.	 Traitement fiscal de l’association

1.1.	 Début de l’assujettissement 

En vertu des art. 54 al. 1 LIFD et 20 al. 1 LHID, l’as-
sociation est assujettie aux impôts fédéraux, cantonaux 
et communaux sur le bénéfice et le capital dès sa consti-
tution. L’inscription de l’association au registre du com-
merce n’influence pas son statut fiscal142. Les disposi-
tions relatives à l’imposition des personnes morales sont 
applicables à l’association, dans la mesure où l’associa-
tion est une personne morale du Code civil.

1.2.	 Impôt sur le bénéfice

a.	 Impôt fédéral direct

Sur la base de l’art. 71 al. 1 LIFD, les associations 
jouissent d’un taux préférentiel à l’impôt fédéral direct 
par rapport aux sociétés de capitaux et aux coopératives. 
En effet, le législateur a introduit un taux réduit de 50 %, 
soit de 4.25 % pour les associations en lieu et place de 
8.5 % applicable aux sociétés de capitaux et coopératives 
en vertu de l’art. 68 LIFD. De plus, les associations bé-
néficient d’un seuil d’imposition pour des raisons d’effi-
cience. En effet, au-dessous d’un certain bénéfice, le coût 
engendré par la procédure de taxation serait supérieur 
au revenu que l’Etat en retirerait. Le législateur fédéral 
a établi cette limite à CHF 5000 en vertu de l’art. 71 al. 2 
LIFD. De plus, la Confédération accorde une exonéra-

138	 Message LFus FF 2000 4074.
139	 Message LFus FF 2000 4074; ATF 125 III 18.
140	 BSK OR II-Eckert, art. 940 N 14 ss et 18 ss.
141	 ATF 125 III 18, c. 3b.
142	 Marco Greter in Zweifel et al., Kommentar zum Schweize-

rischen Steuerrecht, Umstrukturierungen, 2016 Bâle, § 14 no 28.
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tion du taux de l’impôt sur les bénéfices, découlant de la 
transformation, conduit à une augmentation de l’impôt 
sur le bénéfice lors de la réalisation des réserves latentes 
post transformation. A l’inverse, d’éventuelles pertes re-
portées de l’association pourront être compensées – post 
transformation – avec des profits futurs qui, sans com-
pensation, auraient été imposés à un taux plus élevé148. 
L’effet fiscal de ces pertes reportées est doublé du fait de 
l’augmentation du taux de l’impôt sur le bénéfice (IFD) 
qui, comme indiqué ci-dessus, augmente de 100 %, soit 
de 4.25 % à 8.5 %. 

Sur la base de l’art. 61 LIFD, la transformation de l’asso-
ciation en société anonyme ne conduit pas à une disso-
lution des réserves latentes si le siège de l’association est 
maintenu en Suisse et que les valeurs déterminantes pour 
l’impôt sur les bénéfices sont maintenues lors de ladite 
transformation. Cette disposition a pour but d’assurer 
le maintien de la possibilité par la collectivité d’imposer 
ces réserves latentes ultérieurement, lors de leur réalisa-
tion149. A noter que si l’association tient une comptabi-
lité simplifiée, elle devra l’adapter au plus tard lors de sa 
transformation150. Cette modification de la comptabilité 
donnera probablement lieu à une réalisation des réserves 
latentes151. Le raisonnement est analogue au niveau des 
impôts cantonaux et communaux.

En conclusion, la transformation d’une association en so-
ciété anonyme peut déboucher sur un effet fiscal unique 
net négatif ou positif. 

2.3.	 Impôt sur le capital

La transformation d’une association en société anonyme 
implique également un changement de paradigme pour 
l’impôt sur le capital : l’impôt sur le capital n’est plus dé-
terminé sur la base des règles applicables aux personnes 
physiques (art. 29 al. 2 lit. c LHID), mais sur celles appli-
cables aux personnes morales (art. 29 al. 2 lit. a LHID). 
Par ailleurs, les différents seuils d’imposition des di-
verses législations cantonales ne sont plus applicables 
car elles sont étroitement liées à la forme juridique de la 
société152.

2.4.	 Droit de timbre d’émission

Le parlement a aboli le droit de timbre d’émission en juin 
2021153 et un référendum a abouti contre cette modifica-
tion législative154. Le peuple Suisse s’est opposé (62.7 %) 

148	 Circulaire no 5 (n. 64), § 4.2.1.2.4.
149	 Greter (n. 142), § 14 no 30.
150	 Greter (n. 142), § 14 no 27.
151	 Greter (n. 142), § 14 no 27.
152	 Cf. Note 145.
153	 FF 2021 1494.
154	 FF 2021 2796.

2.	 Traitement fiscal de la transformation de 
l’association en société anonyme

Lors d’une transformation « proprement dite », l’asso-
ciation modifie uniquement son habit juridique pour re-
vêtir celui de la société anonyme. L’association ne trans-
fère aucun actif et/ou de passif lors de la transformation 
précitée146. Nonobstant cet élément, la transformation 
d’une association en société anonyme entraîne certaines 
conséquences fiscales que nous allons analyser ci-après.

2.1.	 Fiction de rétroactivité 

A titre liminaire, il sied de préciser qu’il est possible de 
procéder à une transformation avec effet (fiscal) rétroac-
tif, par exemple à la date de clôture des comptes ou à la 
date du bilan intermédiaires. Cette fiction de la rétroac-
tivité est acceptée par les administrations fiscales canto-
nales, si la réquisition d’inscription de la transformation 
parvient au registre du commerce au maximum six mois 
après la date déterminante du bilan et que la réquisition 
donne lieu à une inscription sans mise en suspens147.

2.2.	 Impôt sur le bénéfice

Suite à la transformation de l’association en société ano-
nyme, un éventuel bénéfice sera imposé sur la base du 
taux ordinaire applicable aux sociétés de capitaux et coo-
pératives. Ainsi, la transformation de l’association en 
société anonyme conduit, par exemple, à une augmenta-
tion du taux de l’impôt sur le bénéfice (IFD) de 4.25 % à 
8.5 %. 

Contrairement à ce qui prévalait lorsque des sociétés 
abandonnaient leur régime d’imposition privilégié (sta-
tut holding ou société auxiliaire) pour être imposée de 
manière ordinaire, les pertes enregistrées durant la pé-
riode d’imposition comme association peuvent être 
compensées avec des bénéfices réalisés après la transfor-
mation en société anonyme. En effet, la transformation 
implique uniquement une modification du taux d’impo-
sition et non le passage d’une imposition privilégiée à une 
imposition ordinaire. Dans certains cas, cette augmenta-
tion du taux de l’impôt sur le bénéfice implique un coût 
ou un gain fiscal unique pour l’association transformée. 
Il s’agit des cas où les réserves latentes de l’association, 
avant sa transformation en société anonyme, sont plus 
importantes que ses pertes reportées (coût) ou des cas 
où les pertes reportées au moment de la transformation 
dépassent les réserves latentes (gain). Aussi, si l’associa-
tion dispose de réserves latentes au moment de sa trans-
formation en société anonyme, la charge fiscale latente 
sur les réserves précitées augmente. En effet, l’augmenta-

146	 Müller/Oesterhelt in Zweifel et al., Kommentar zum Schweize
rischen Steuerrecht, Umstrukturierungen, 2016 Bâle, § 4 no 29.

147	 Circulaire no 5 (n. 64), § 4.2.1.2.3.
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2.5.	 Impôt anticipé

L’émission d’actions gratuites lors de la transformation 
n’a pas de conséquences d’un point de vue de l’impôt 
anticipé. En effet, les associations ne sont pas contri-
buables de l’impôt anticipé. Dès lors, l’attribution sans 
contreprestation aux membres de l’association d’actions 
libérées au moyen des fonds propres de l’association lors 
du processus de transformation, n’est pas soumise à l’im-
pôt anticipé158. En outre, l’association devient contri-
buable de l’impôt anticipé au moment de l’inscription 
de sa transformation en société anonyme au registre du 
commerce. Il en découle que les réserves de l’association 
sont soumises à un impôt anticipé latent, dès l’inscrip-
tion de sa transformation en société anonyme au registre 
du commerce 159. Finalement, ces réserves ne peuvent pas 
être qualifiées d’un point de vue fiscal de réserves issues 
d’apports en capital au moment de la transformation, 
dans la mesure où ces fonds n’ont pas été versés directe-
ment par les détenteurs de parts160. Les réserves de l’asso-
ciation seront ainsi soumises à l’impôt anticipé lors d’une 
distribution post transformation en société anonyme.

Cette fiscalisation des réserves de l’association, lors de sa 
transformation en société anonyme, est problématique 
pour tous les contribuables pour lesquels l’impôt anticipé 
constitue une charge fiscale définitive et ne constitue pas 
uniquement un impôt de garantie, tels les contribuables 
résidents fiscaux dans des pays non conventionnés.

Ainsi, pour éviter le paiement de l’impôt anticipé lors 
de distributions des réserves post transformation, les 
membres de l’association – résidents fiscaux de pays 
non-conventionnés – peuvent s’attribuer des actions gra-
tuites à concurrence de la totalité des fonds propres exis-
tants au moment de la transformation et se rembourser 
le capital-actions en franchise d’impôt anticipé, lors de 
réductions de capital ultérieures. 

2.6.	 Impôt sur le revenu

Les attributions gratuites d’actions, augmentations gra-
tuites de valeur nominale, et les paiements compensa-
toires à charge des réserves de l’association sont soumises 
à l’impôt sur le revenu pour les membres de l’association, 
résidents fiscaux suisses, en bénéficiant lors de la trans-
formation. Toutefois, la pratique des administrations fis-
cales cantonales relative à l’attribution d’actions gratuites 
à des personnes physiques soumises au principe de la va-
leur nominale n’est pas homogène. Ainsi, dans une ma-
jorité des cantons, l’administration fiscale utilise comme 
base de calcul de l’impôt sur le revenu, la valeur nomi-
nale des actions gratuites attribuées aux membres de l’as-
sociation. A l’inverse, l’administration fiscale cantonale 

158	 Circulaire no 5 (n. 64), § 4.2.1.4.
159	 Greter (n. 142), § 14 no 74.
160	 Greter (n. 142), § 14 no 74.

à l’abolition du droit de timbre d’émission le 13 février 
2022155. Le droit de timbre est ainsi maintenu.

Pour mémoire, lors d’une transformation proprement 
dite, l’association modifie son habit juridique pour re-
vêtir celui de la société anonyme. Dès lors, des actions 
doivent être émises et attribuées aux membres de l’as-
sociation en échange de leur droit de membre de l’asso-
ciation au moment de la transformation pour une valeur 
nominale minimale de CHF 100’000.

Sur la base de l’art. 5 al. 1 lit. a LT156, l’émission d’ac-
tions, à titre onéreux ou gratuit, est soumise au droit de 
timbre d’émission. On entend, par émission à titre gra-
tuit, lorsque les actions émises sont libérées au moyen 
de fonds propres de la société et non pas par des apports 
des actionnaires. Selon l’art. 8 al. 1 lit. a LT, l’impôt se 
monte à 1 % de la valeur vénale des apports effectués par 
les actionnaires à la société mais, au minimum, à la valeur 
nominale. Toutefois, le législateur a instauré, à l’art. 6 al. 
1 lit. h LT, une franchise pour l’émission d’un capital-ac-
tions à concurrence de CHF 1 mio. Cette franchise si-
gnifie que le droit de timbre d’émission est uniquement 
prélevé, dès que les apports des actionnaires à la société 
dépassent CHF 1 mio.

En sus de la franchise précitée, les augmentations de valeur 
nominale et l’émission d’actions lors de transformations 
bénéficient d’un privilège fiscal sur la base de l’art. 9 al. 1 
lit. e LT. Ce privilège consiste à ce que le droit de timbre 
d’émission soit prélevé sur le montant de la valeur nomi-
nale des actions créés (et non sur leur valeur vénale). Afin 
de bénéficier de ce privilège fiscal précité, l’association 
doit avoir été constituée au moins cinq ans avant sa trans-
formation et les actionnaires doivent conserver leurs ac-
tions pendant les cinq ans suivant la transformation157. Si 
l’association ne remplit pas les conditions pour bénéficier 
du privilège fiscal précité, l’émission des actions est sou-
mise au droit de timbre d’émission à concurrence de 1 % 
de la valeur vénale des actions émises.

En conclusion, l’émission d’actions lors de la transfor-
mation d’une association en société anonyme n’est pas 
soumise au droit de timbre d’émission si :

1.	 Le cumul de la valeur vénale des apports des action-
naires et des fonds propres de l’association sont infé-
rieurs à CHF 1 mio, ou si

2.	 L’association a été constituée plus de cinq ans avant 
sa transformation, un capital-actions d’au maximum 
CHF 1 mio de valeur nominale est émis, et les action-
naires conservent leurs actions pendant une période 
d’au moins cinq ans après ladite transformation.

155	 h t tps : / /www.admin .ch/gov/ f r /accue i l /documenta t ion/
votations/20220213/modification-de-la-loi-federale-sur-les-droits-
de-timbre.html (visitée pour la dernière fois le 9 mai 2022)

156	 Loi fédérale sur les droits de timbre (LT) du 27 juin 1973, RS. 
641.10.

157	 Circulaire no 5 (n. 64), § 4.2.1.5.
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c’est-à-dire cédés contre de l’argent164 – ne rentrent pas 
dans l’assiette imposable.

L’appartenance à une association est un droit social, qui 
permet à un membre i) de participer à la vie de l’asso-
ciation (droit de vote actif et passif), ii) d’utiliser les ins-
tallations de l’association (si les statuts le prévoient) et 
iii) de se protéger contre d’éventuelles décisions de l’as-
semblée générale violant ses droits165. L’adhésion à une 
association est cessible uniquement sur la base d’une dis-
position statutaire idoine166. Ainsi, tant que la qualité de 
membre d’une association n’est pas cessible, elle n’est pas 
soumise à l’impôt sur la fortune. Il découle de ce qui pré-
cède, que le patrimoine d’une association, dont la qualité 
de membre ne peut être cédée, est soumis uniquement à 
l’impôt sur le capital et ne subit pas une double imposi-
tion économique au niveau de ses membres.

Ainsi, dans le cadre de la transformation d’une associa-
tion en société anonyme, les droits de sociétariat sont 
remplacés par des actions, qui sont soumises à l’impôt 
sur la fortune, dès l’inscription de la transformation au 
registre du commerce. Partant, la transformation d’une 
association en société anonyme conduit à une double im-
position économique des actifs de l’association au niveau 
de ses membres.

Au surplus, les membres de l’association doivent inclure 
dans leur déclaration d’impôt les actions souscrites ou 
reçues gratuitement lors de sa transformation en société 
anonyme. En l’absence de transaction représentative et, 
dans la mesure où il s’agit de titres non cotés, la circulaire 
de la Conférence suisse des impôts no 28 d’août 2008 est 
applicable afin de valoriser les titres aux fins de l’impôt 
sur la fortune.

2.8.	 Taxe sur la valeur ajoutée

Comme indiqué supra «  ch. IV 1  », la transformation 
« proprement dite » d’une association en société anonyme 
n’implique aucun transfert d’actifs ou de passifs de la so-
ciété. Dès lors, la transformation n’a pas de conséquences 
du point de vue de la Taxe sur la valeur ajoutée167.

2.9.	 Droit de timbre de négociation

Comme indiqué supra «  ch. IV 1  », la transformation 
«  proprement dite  » d’une association en société ano-
nyme n’implique aucun transfert d’actifs ou de passifs de 
la société. Il en découle qu’aucun échange de titres im-
posables pouvant déclencher une imposition n’est effec-
tué168.

164	 ATF 136 II 256, c. 3.2.
165	 BSK ZGB I-Scherrer/Brägger, art. 70 N 6.
166	 BSK ZGB I-Scherrer/Brägger, art. 70 N 50.
167	 Rehfisch/Rohner in Zweifel et al., Kommentar zum Schweize-

rischen Steuerrecht, Umstrukturierungen, 2016 Bâle, § 15 no 23.
168	 Circulaire no 5 (n. 64), § 4.2.1.6.

zurichoise utilise la valeur vénale des actions gratuites 
attribuées comme base de calcul161. 

A notre avis, la pratique zurichoise précitée peut 
conduire à une double imposition au niveau de l’impôt 
sur le revenu. Ceci dans la mesure où toute distribution 
aux actionnaires, qui ne constitue pas un remboursement 
de capital-actions ou des réserves issues d’apports en ca-
pital, est soumise à l’impôt sur le revenu. Dès lors, en ap-
plication de la pratique zurichoise précitée, la différence 
positive entre la valeur vénale et la valeur nominale des 
actions attribuées gratuitement aux membres de l’asso-
ciation lors de la transformation est soumise une seconde 
fois à l’impôt sur le revenu, lors de sa distribution post 
attribution des actions. 

Cette double imposition peut uniquement être évitée par 
une aliénation des actions à leur valeur vénale. En effet, 
lors de la vente des actions, un actionnaire (personne 
physique soumise au principe de la valeur nominale) peut 
réaliser un gain en capital exonéré en lieu et place d’un 
revenu de la fortune mobilière (dans les limites mises en 
place par le législateur, p. ex. liquidation partielle indi-
recte au sens de l’art. 20a al. I lit. a LIFD, transposition 
au sens de l’art. 20a al. I lit. b LIFD). La charge fiscale 
latente sera alors transférée à l’acquéreur, sauf si la vente 
des actions est accompagnée d’un changement de sys-
tème162, auquel cas elle pourra, par exemple, être élimi-
née par le mécanisme de la réduction pour participation.

En conclusion, il est fortement recommandé de dépo-
ser une demande de ruling auprès des administrations 
fiscales compétentes, relative au traitement fiscal de la 
transaction, en particulier sur l’étendue de l’assiette de 
l’impôt sur le revenu (valeur vénale vs. nominale) avant 
toute attribution d’actions gratuites dans le cadre de la 
transformation d’une association en société anonyme ou 
de renoncer à l’attribution d’actions gratuites et de libé-
rer les actions émises.

2.7.	 Impôt sur la fortune

Les personnes physiques, résidentes fiscales suisses, sont 
assujetties à l’impôt sur la fortune sur leur fortune nette 
sur la base de l’art. 13 al. 1 LHID. Toutefois, les simples 
expectatives163 ou les droits qui ne peuvent être réalisés – 

161	 Greter (n. 142), § 14 no 70.
162	 Passage de la participation de la fortune privée du vendeur à la for-

tune commerciale d’une autre personne physique ou morale (pas-
sage du système de la valeur nominale à celui de la valeur comp-
table), cf. circulaire de l’Administration fédérale des contributions 
no14 du 6 novembre 2007 « vente des droits de participation de la 
fortune privée à la fortune commercial d’un tiers (« liquidation par-
tielle indirecte »).

163	 Dzamko-Locher/Teuscher in Zweifel/Beusch (édit.), Kom-
mentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz über die 
Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden 
(StHG), 3ème éd, 2017 Bâle, art. 13 LHID, no 46 ss.
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transformation de l’association en société anonyme au 
registre du commerce. En effet, le préposé au registre 
du commerce devra s’assurer au moment de la transfor-
mation en société anonyme, que toutes les dispositions 
légales applicables à la société anonyme sont remplies. 
Ainsi, ce mode de procéder conduit uniquement à un dé-
calage temporel de l’applicabilité des dispositions de la 
société anonyme visant à protéger les créanciers. Créan-
ciers, qui dans l’intervalle ont conscience, que leur pro-
tection est moindre par rapport à une société anonyme, 
dans la mesure où leur partenaire contractuel est une as-
sociation.

A notre sens, il n’appert pas qu’un tel mode de procé-
der, quoique peu conventionnel, puisse être considéré 
comme abusif. En effet, une Private Company Limited 
by Shares britannique peut déjà acquérir un immeuble 
(sous réserve de la Lex Koller) ou une participation dans 
une société de capitaux par l’intermédiaire de sa succur
sale suisse sans qu’une telle acquisition soit qualifiée 
d’abus de droit. Puis, une fois la succursale inscrite au 
registre du commerce, les actionnaires peuvent procéder 
à une transformation « improprement dite » de la succu-
rsale suisse de la Private Company Limited by Shares en 
société anonyme au moyen d’un transfert de patrimoine 
LFus.

Rappelons qu’une Private Company Limited by Shares 
peut être constituée en quelques heures par internet avec 
une carte de crédit et que son capital minium se monte 
à CHF  0.01174. Ainsi, la Private Company Limited by 
Shares peut être constituée presque aussi rapidement 
qu’une association et offre une protection aux créanciers, 
qui est inférieure ou égale à celle de l’association. 

En conclusion, dans la mesure où, il est indirectement 
possible de contourner l’effet constitutif de l’inscription 
de la société anonyme au registre du commerce, par l’in-
termédiaire du droit international public, il ne serait pas 
cohérant de qualifier d’abusif un mode de procéder ana-
logue en droit interne suisse.

VII.	Conclusion

Raccourcir le temps nécessaire à l’inscription constitu-
tive d’une société anonyme est théoriquement possible 
en constituant une association, puis en la transformant 
en société anonyme. Cependant, ce mode de procéder 
est plus onéreux que la simple constitution d’une société 
anonyme par apport en espèces qui ne se justifiera par 
conséquent que dans peu de cas de figures. Il s’agit uni-
quement de cas où les parties ne peuvent attendre l’ins-
cription d’une société anonyme au registre du commerce. 

174	 Cf. note 1.

VI.	 La question de l’abus de droit

Le recours à un tel procédé – c’est-à-dire la constitution 
d’une association en vue de l’acquisition d’une participa-
tion ou d’un immeuble ainsi que sa transformation suc-
cessive en société anonyme – serait délicat s’il constitue 
un abus de droit.

Le concept de l’abus de droit remonte au droit romain 
et a fait couler beaucoup d’encre169. Dans l’ordre juri-
dique suisse, l’abus de droit est codifié à l’art. 2 al. 2 CC. 
Le champ de l’abus de droit est vaste et inclut, notam-
ment, l’utilisation d’une personne morale à mauvais es-
cient170. Le percement du voile corporatif, aussi appelé 
« Durchgriff », est une application concrète du principe 
de l’abus de droit171. Il s’agit des hypothèses où une so-
ciété constituée par un actionnaire ne forme économi-
quement qu’un avec ce dernier, ou s’il a omis de « jouer le 
jeu de la SA »172. 

Portmann soutient qu’il serait abusif pour une holding 
de « constituer » ses « filiales » en association sans for-
mellement devenir membre de celles-ci, de leur confier 
des exploitations commerciales et de bénéficier des pro-
fits en qualité de tiers formel173. 

In casu, le procédé – soit la constitution d’une associa-
tion en vue de l’acquisition d’une participation ou d’un 
immeuble ainsi que sa transformation successive en so-
ciété anonyme – vise uniquement à modifier l’inscription 
constitutive d’une société anonyme au registre du com-
merce en une inscription déclarative par l’ajout de deux 
étapes intermédiaires. Ces dernières sont 1) la constitu-
tion d’une association et 2) sa transformation en société 
anonyme. Partant, il convient de trancher s’il est abusif 
de vouloir réduire le délai de constitution d’une per-
sonne morale et de recourir à l’association à cette fin.

A priori, même si le souhait de réduire le temps néces-
saire à la constitution d’une société anonyme semble jus-
tifié, la constitution d’une association en vue de l’acqui-
sition d’une participation ou d’un immeuble, ainsi que sa 
transformation successive en société anonyme, vise ex-
plicitement à contourner le droit impératif applicable à 
la constitution d’une société anonyme, en particulier le 
caractère constitutif de son inscription découlant de la 
volonté du législateur de protéger les créanciers.

In casu, la protection des créanciers de la société ano-
nyme en constitution n’est pas supprimée mais unique-
ment différée dans le temps jusqu’à l’inscription de la 

169	 BSK ZGB I-Honsell, art. 2 N 7.
170	 CR CC I-Chappuis, art. 2 N 45. 
171	 CR CC I-Chappuis, art. 2 N 45; BSK ZGB I-Honsell, art. 2 N 52.
172	 ATF 102 III 165, p. 170; Peter Forstmoser, Das externe Verwal-

tungsratsmitglied in einer Konzerngesellschaft in: Weber/Isler 
(édit.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht V, EIZ 104, Zu-
rich 2010, 5 ss, p. 32.

173	 Portmann (n. 13), p. 15 no 22.
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tion selon, par exemple, le modèle britannique des socié-
tés anonymes176 ou encore l’introduction d’un nouveau 
type de société177 serait donc bienvenue.

4 AP-CO, FF 2017 627; FF 2017 390, 439, 606). Cette proposi-
tion avait eu un écho très positif dans le cadre de la procédure de 
consultation (Offi ce fédéral de la justice, Karin Poggio/Flo-
rian Zihler/Adrian Tagmann, Résultat de la consultation sur 
l’avant-projet du 28 novembre 2014 de modifi cation du Code des 
obligations (droit de la société anonyme, Berne 2015, p. 7). Cette 
solution n’a malheureusement pas été retenue. La Commission des 
affaires juridique du Conseil national a proposé lors de sa cession 
du 3 mai 2018 de supprimer cette possibilité (Conseil national, 
Session d’été 2018, 16.077 n CO. Doit de la société anonyme) Le 
Conseil national a suivi cette proposition (décision du 14 juin 2018, 
BO 2018 N 1113). La peur des constitutions frauduleuses a été évo-
quée comme argument (Martin Naef, BO 2018 N 1105 / Bernhard 
Guhl, BO 2018 N 1106) ou encore le fait que ce mode de procé-
der surchargerait les registres du commerce (Laurence Fehlmann 
Rielle, BO 2018 N 1111).

176 Cf. note 1.
177 Comme l’Unternehmergesellschaft (UG) allemande qui peut être 

ultérieurement transformée en Sàrl  : PANCHAUD (n. 1) p. 44 
no 109 et suivants.

De plus, la direction de l’association s’expose à des lon-
gues discussions avec le préposé au registre du com-
merce, voire à des procédures judiciaires, avec le risque 
qu’in fi ne, un juge décide que l’association n’a pas été 
valablement constituée. Cette période d’incertitude ne 
prend fi n qu’avec l’inscription de la société anonyme au 
registre du commerce.

Il en découle, que ce mode de procéder ne saurait être 
recommandé à l’heure actuelle et qu’il convient, le 
cas échéant, de privilégier d’autres pistes, comme par 
exemple, le recours à la succursale suisse d’une Private 
Company Limited by Shares britannique précitée. 

Finalement, la tentative du législateur de simplifi er et 
d’accélérer le processus de constitution d’une société 
anonyme a échoué lors de la dernière refonte du droit des 
sociétés175. Une simplifi cation du processus de constitu-

175 Le législateur avait souhaité supprimer la nécessité de rédiger l’acte 
constitutif en la forme authentique dans le cas d’une constitution 
simplifi ée et de ne maintenir l’obligation de faire intervenir un of-
fi cier public (p.ex. notaire) que dans les cas complexes (art. 629 al. 
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