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POLITIQUE EDITORIALE

Toute personne intéressée a publier dans la Revue de planification fiscale et
financiere est invitée a soumettre un texte al’ APFF.

La Revue est généralement publiée quatre fois par année et est distribuée a
tous les membres de I'APFF. Elle présente des textes qui contribuent a
I’avancement des connaissances et a I’'amédioration des compétences en
matiére fiscale et financiére. Ses lecteurs sont des experts chevronnés:
avocats, notaires, experts-comptables, économistes et autres professionnels.

Un texte présenté pour une éventuelle publication danslaRevue ne devra pas
avoir été publié allleurs ou ére soumis chez un autre éditeur. Le texte doit
érerédigé en francais et ne doit pas dépasser 17 500 mots.

Le texte sera soumis a une double lecture a I’aveugle; I'identité de I’ auteur
ne sera pas connue des réviseurs au moment de |’évaluation. Bien que
certainsréviseurs ad hoc soient auss consultés, la majorité des réviseurs sont
choisis parmi les membres du comité de laRevue.

Un article soumis pour une éventuelle publication dans|aRevue peut étre :

1) accepté d emblée;

2) accepté aprés que |’ auteur eut apporté les modifications requises par
la présidente du comité, sur |’ avis desréviseurs;

3) refusé.

L'auteur dont I'article est accepté pour publication devra soumettre un

résumé de 200 a 300 mots en frangais et en anglais.

Un texte approuvé sera par la suite revu et corrigé par le service de I’ édition
et soumis aux normes de présentation de I’ APFF pour sa publication dans la
Revue.

Toute personne intéressée a publier un texte dans la Revue est invitée a
communiquer avec M® Diane Gagnon, directrice de I'édition et
coordonnatrice du comité, par téléphone au (514) 866-2733, poste 209, ou
sans frais au 1877866-2733, ou a I|'adresse éectronique suivante:

gagnond@apff.org.
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NUMERO SPECIAL DE LA REVUE : « CONGRES 2010 »

CHANTAL JACQUIER, AVOCATE, LL. M.
PRESIDENTE DU COMITE DE LA
REVUE DE PLANIFICATION FISCALE ET FINANCIERE

Le congrés de I'Association de planification fiscale et financiere
(« APFF ») sest tenu les 6, 7 et 8 octobre 2010 a Montréal. Il a permis a
ceux qui y ont participé d'entendre un grand nombre de conférenciers de
renom sur des sujets pointus en matiere de fiscalité et de planification
financiére.

L' APFF a jugé bon de permettre a tous ses membres et aux lecteurs de
la Revue de planification fiscale et financiére («Revue ») de prendre
connaissance, sans délai, de quelques conférences marquantes en en éditant

et publiant le texte dans un numéro spécia ™.
C'est avec plaisir que nous vous présentons ce numero.

Le choix des textes n'a pas été facile, les nombreux conférenciers ayant
tous eu a coar de partager leurs connaissances avec un grand
professionnalisme sur des sujets trés actuels.

M™ Sheila Fraser, vérificatrice générale du Canada, était conférenciére
d honneur. Il allait de soi que le texte de son alocution fasse partie de ce
numéro spécial delaRevue. Elley souligne |’ importance d’ une saine gestion
des deniers publics, en évoquant, notamment, de récentes vérifications de
gestion del’ Agence du revenu du Canada.

Puis, la Revue a misé sur la nouveauté et la diversité des sujets et sur
leur c6té pratique.

1 L’ensemble des textes des conférences sera publié dans le Livre du Congrés dans le

courant de|’année 2011.
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e M® Luc Martd a présenté avec humour les incidences fiscales de la
nouvelle Loi sur les sociétés par actions du Québec; I article publié vous
montrera combien M® Martel maitrise ce sujet.

e M™ Sylvie Garon a fait une mise a jour brillante et remarquée sur les
sociétés rattachées : I'article publié en fait foi.

e M® Manon Thivierge a décortiqué avec talent les écueils du futur article
56.4 de la Loi de I’imp0t sur le revenu sur les clauses restrictives; cette
disposition légidlative avait éé proposée initialement par le ministre des
Finances du Canada en 2003; elle a é&é proposée de nouveau le 16 juillet
2010.

e M. Jean-Frangois Thuot nous a convaincus que les actions de type
tracking shares, outil méconnu, pouvaient étre fort utiles dans certaines
circonstances; I’ article publié montre combien son propos s appuie sur un
contenu réfléchi.

e M?® Héléne Marquis a expliqué en quoi consiste la fiducie de soins de
santé au bénéfice d’ employés proposée dans le Projet de loi C-47 déposé
fin septembre 2010 a la Chambre des communes du Canada; I'article
publié fait ressortir les ressemblances et les différences entre cette
fiducie, surtout congue pour les moyennes et les grandes entreprises, et la
fiducie de santé et bhien-ére au bénéfice d employés, qui doit son
existence a la tolérance administrative des autorités fiscales et qui reste
disponible pour les petites entreprises.

Bonne lecture!



LE BUREAU DU VERIFICATEUR GENERAL ET LA SAINE GESTION... 465

LE BUREAU DU VERIFICATEUR GENERAL
ET LA SAINE GESTION DES DENIERS PUBLICS

Allocution prononcée a titre de conférenciére d’honneur
au Congres de I’Association de planification fiscale et financiere
le 6 octobre 2010 & Montréal

SHEILA FRASER, FCA
VERIFICATRICE GENERALE DU CANADA

INTRODUCTION

Je veux d'abord remercier les organisateurs du Congrés de m’avoir
invitte a y participer aujourd’hui. Pour nous tous, le partage des
connaissances et |le dével oppement professionnel continu sont essentiels. Je
vous fdicite du contenu trés varié et trés riche de votre programme. Et j'ai
une petite confession a vous faire: je sais que vous ées tous, ou presgue, des
passionnés de la fiscalité et, bien que dans ma vie antérieure je m'occupais
de la fiscalité de mes clients (avec I'aide de spécialistes, bien sOr), un des
grands avantages de mon poste (et il y en a pluseurs) c'est qu'on traite
rarement de la fiscalité.

Tous les ans, le gouvernement fédéral gere des milliards de dallars qu'il
recoit en imp6t des contribuables. L’ Agence du revenu du Canada percoit un
milliard de dollars chague jour.

Pour gérer efficacement I’argent qu'il percoit et qu’il dépense — et donc
obtenir des résultats concrets pour les contribuables —, e gouvernement doit
disposer d'informations financieres complétes et fiables, mais auss de
contréles financiers internes solides.

Jaimerais vous parler des efforts que nous déployons pour encourager
une saine gestion financiere au sein de I'administration publique fédérale.
Jaimerais auss vous parler de deux vérifications récentes a I’ Agence du
revenu du Canada

Le discours prononcé fait foi.
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Quelle est notre mission? Avant d entrer dans le vif du ujet, je vais
vous fournir quelques renseignements sur le Bureau du vérificateur général
du Canada et sur letravail qu'il accomplit.

Son budget annuel s ééve a 98 millions de dollars environ, et |e Bureau
emploie 630 personnes.

En tant que vérificateur externe du gouvernement, nous vérifions tous
les ministeres et organismes fédéraux, aind que la plupart des sociétés
d Etat.

Nous vérifions également les trois administrations territoriales et leurs
organismes. De plus, nous sommes maintenant le vérificateur de
I’ Organisation internationale du Travail, qui reléve des Nations Unies.

Nous effectuons principadement deux types de véification: la
vérification d' éats financiers et la vérification de gestion.

Dans le cadre de nos vérifications d' éats financiers, nous exprimons
notre opinion sur les états financiers du gouvernement fédéral, a savoir s'ils
sont conformes aux principes comptables généralement reconnus pour le
secteur public. Nous effectuons auss la vérification annuelle des états
financiers de la plupart des sociétés d Etat et de nombreuses organisations
fédérales.

Dans le cadre de nos vérifications de gestion, nous regardons s le
gouvernement gére ses programmes avec économie et efficience en tenant
compte des effets environnementaux, et s'il dispose de moyens pour évaluer
I” efficacité de ces programmes.

Comme vous le savez peut-&tre, le commissaire al’ environnement et au
dével oppement durable (CEDD) fait partie du Bureau du vérificateur général
du Canada’. Lorsqu'il effectue ses vérifications de gestion, il vérifie s le
gouvernement fédéral respecte ses engagements a I'égard des questions
environnementales. Le commissaire administre également le processus de
pétition en matiére d’ environnement.

Nous réalisons environ 25 vérifications de gestion par année, dans tous
les domaines d’ activité du gouvernement.

Loi sur le vérificateur général, L.R.C., ch. A-17, art. 15.1.
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A titre d’exemple, notre rapport, déposé au Parlement au printemps
2010%, abordait entreautres les sujets suivants: le vieillissement des
systemes de technologie de I'information, la modernisation de la gestion
des ressources humaines, la rénabilitation des édifices du Parlement et les
dossiers de santé dectroniques au Canada’. Il ne sagit |a que d’'un petit
apercu des domaines que nous Vvérifions.

Dans nos rapports, nous ne commentons pas les politiques du
gouvernement. Nous ne portons pas de jugement, a savoir s les programmes
optimisent les ressources ou si les choix stratégiques sont appropriés. Cerdle
est celui du Parlement.

Notre réle se limite a indiquer aux parlementaires s les programmes
gouvernementaux sont bien gérés et Sils sont assortis de mesures qui
permettent de vérifier s'ils produisent les résultats voulus.

Certains — et je le déplore — croient que notre travail consiste a révéler
de soi-disant scandales, ou a prouver que le gouvernement gaspille I’ argent
des contribuabl es.

Ce n'est nullement le cas. Nos vérifications portent sur des aspects clés
de I’'adminigtration publique, et nous rapportons toutes nos constatations,
favorables ou non.

Nos vérifications servent donc, d’ une part, a fournir au Parlement et aux
Canadiens une assurance indépendante quant aux résultats qu’ obtiennent les
fonctionnaires et, d’'autre part, a souligner les lacunes et a recommander des
fagons d’améiorer les choses.

LA REDDITION DE COMPTES ET LA TRANSPARENCE

La reddition de comptes et la transparence n’ont jamais été auss
importantes qu’a I'heure actuelle, tant dans le secteur privé que le secteur
public. Les citoyens souhaitent que leurs institutions fassent |I’objet d'un
examen rigoureux et d’une surveillance vigilante. Qu'ils soient actionnaires

Printemps 2010 — Rapport de la vérificatrice générale du Canada a la Chambre des
communes, Bureau du vérificateur général du Canada, Ottawa.

Voir aussi Les dossiers de santé électroniques au Canada — Survol des rapports de
vérification fédéral et provinciaux, Bureau du vérificateur général du Canada, Ottawa,
avril 2010.
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ou contribuables, tous veulent des systémes qui protégent leurs intéréts, a
justetitred’ailleurs.

Dans le secteur privé, quand la gouvernance et en cause, les
investisseurs retirent leur confiance aux dirigeants des soci é&tés et déplacent
leurs capitaux ailleurs. Celanuit al’ économie.

Lorsque la gouvernance laisse a désirer dans le secteur public, ce sont
les deniers publics, la santé et méme la séeurité des Canadiens, voire notre
environnement et la sécurité du pays, qui peuvent étre menacés.

Il va sans dire que de telles défaillances peuvent éroder la confiance des
citoyens envers le gouvernement. Dans une démocratie, cela peut avoir de
graves conségquences.

Quand les citoyens se mettent a douter de I'intégrité de leur
gouvernement, ils demandent souvent un plus grand contréle sur les
dépenses et la gestion publiques.

Je ne suis pas certaine que cela soit la meilleure solution.

Je ne suis évidemment pas opposée aux contrdles. Aprés tout, atitre de
vérificatrice générale, j'indique dans mes rapports au Parlement s les
politiques et les programmes gouvernementaux sont mis en cauvre avec
économie et efficience. Dans |’ exercice de mon mandat, je détermine donc s
une organi sation meéne efficacement ses activités.

La mise en cauvre de contrdles solides est un éément incontournable de
la reddition de comptes, d'une gestion prudente et de la protection de
I"intérét public.

Par contre, je comprends aussi que trop de contrdles inutiles peuvent
nuire al’innovation et entrainer des ineffi cacités comme de la frustration.

En fin de compte, lorsque les régles ne sont pas respectées, la solution
n'est pas d' en instaurer davantage. Il faut plutdt veiller a ce que les regles
qui favorisent une saine gestion des fonds publics soient systématiquement

appliquées.

Maintenant, quelques mots sur |’Agence du revenu du Canada, le
principal organisme de collecte d’'imp6ts du gouvernement fédéral et des
provinces e territoires, al’ exception bien évidemment du Québec.
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VERIFICATIONS DE L’AGENCE DU REVENU DU CANADA

Chague année, mon Bureau vérifie deux éats financiers préparés par
I’ Agence pour fournir aux Canadiens I’ assurance que les montants présentés
ne comportent pas d erreursimportantes.

Un de ces états porte sur les recettes fiscales administrées; |'autre, sur
les activités del’ Agence.

Nous exécutons auss deux vérifications par rapport aux activités que
I’ Agence effectue pour les provinces et territoires en administrant les imp6ts
sur le revenudes particuliers, des fondations e des sociétés — soit
environ 58 milliards de dollars — de source provinciale et territoriale. Aux
termes d'un accord conclu avec le ministére des Finances, nous vérifions
chague année un état de I'impdt sur le revenu et sur le capital a payer aux
provinces et aux territoires.

La gestion de ces impbts repose sur des systémes informatiques
complexes. Les provinces veulent donc avoir |'assurance que les controles
internes relatifs a ces systémes sont bien congus et qu'ils atteignent des
objectifs de contrdle raisonnables. A cette fin, eles nous ont demandé de
vérifier les controles internes de I’ Agence visant la gestion de leurs recettes
fiscales.

Cette vérification est exécutée conformément au chapitre 5970 du
Manuel de I’Institut Canadien des Comptables Agréés et se déroule en
plusieurs éapes. Un rapport, qui comprend notre opinion, a d§ja éé délivré
sur les contréles concernant le programme d'imp6t sur le revenu des
SOcCi étés.

La vérification des contrdles concernant le programme d'imp6t sur le
revenu des particuliers se déroule cet automne.

Outre ces vérifications, nous effectuons auss des vérifications de
gestion de I’ Agence, ains que du ministere des Finances. Ja chois deux
récentes vérifications qui, selon moi, pourraient vous intéresser.

Le minigére des Finances du Canada est responsable de formuler les
politiques relatives a I'impdt et aux taxes, et d'éaborer les lois et les
réglements nécessaires pour mettre en cauvre les mesures d' impdt fédéral.

L’Agence du revenu du Canada recense les questions techniques qui
sont soulevées lorsgque la Loi de I’imp6t sur le revenu mangue de clarté ou ne
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refléte pas adéquatement la politique fiscale. L' Agence renvoie certaines
de ces questions au ministere des Finances, qui formule des projets de
modifications |égidatives a |’ intention du Parlement.

A I'automne 2009, nous avons publié un rapport concernant les
modifications techniques®. La vérification visait les années 2004 & 2009. Les
documents examinés se rapportaient a cette période et ont é&é publiés
pendant une période remontant jusgu’ en 1973.

Au moment de notre vérification, plus de 400 modifications techniques
alalLoi de I’imp6t sur le revenu étaient en suspens. Plus de la maitié d’ entre
elles n'avaient pas été préparées et diffusées par le ministére des Finances a
titre de projets de modification Iégidative. Les autres n’avaient pas encore
€été votées par |e Parlement.

Le Parlement n’a pas adopté de projet de loi technique visant a modifier
la Loi de I’imp6t sur le revenu depuis 2001. Deux projets de loi sont morts
au feuilleton en 2007° et 2008°. Ils comportaient 155 articles de
modifications et visaient a combler des lacunes légidatives remontant
jusqu’a 1996.

Et tout ceci, malgré le fait que le gouvernement ait adopté une
recommandation de présenter chague année un projet de loi technique visant
a gpporter a la Loi de I’imp6t sur le revenu les modifications n’ayant pas
d’incidence sur la politique.

Selon nous, le ministére des Finances doit faire plus pour alerter le
gouvernement et le Parlement al’ urgence du probléme, et il devrait revoir sa
fagon de gérer ce processus. Tant que la Loi n'est pas modifiée, les
contribuables ignorent la nature exacte des changements proposss.
L'incertitude qui en résulte peut avoir des effets négatifs sur eux.

Il yaauss lerisque de nourrir un plus grand cynisme en ce qui atrait a
I"équité du régime fiscal.

Automne 2009 — Rapport de la vérificatrice générale du Canada a la Chambre des
communes, chapitre 3, «Les lois de I'imp6t sur le revenu », Bureau du vérificateur
général du Canada, Ottawa.

®  Projet deloi C-33.
®  Projet deloi C-10.
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A la suite de notre vérification, le ministére des Finances a publié, le
16 juillet 2010, des propositions légidatives visant a faire avancer bon
nombre des modifications techniques en suspens. Cette série de propositions
légidatives n'a pas encore éé inscrite dans un Avis de motion de voies et
moyens déposé a la Chambre des communes, mais €elle a éé publiée pour
recueillir les commentaires defiscalistes’. Je sais que vous avez, pour la
plupart, lu les modifications proposées et que vous serez contents de les voir
adoptées.

Au printemps 2009, dans notre rapport sur les acomptes versés par les
sociétés®, nous avons estimé que I’ Agence du revenu du Canada avait payé
des frais d'intérét injustifiés, totalisant 30 millions de dollars, pour les trois
années sur lesquelles a porté notre vérification, a savoir les exercices
terminés en mars 2006, 2007 et 2008. Ces intéréts é&aent dus a certaines
sociétés qui avaient laissé dans leur compte a I’ Agence des dépéts totalisant
plus de quatre milliards de dollars pour chacune de ces années.

Nous avons indiqué que ces frais d'intérét éaient injustifiés, car les
dépbts faits par les sociétés dépassaient de loin tous les impdts qu'eles
auraient pu avoir a payer.

L’ Agence versait, sur ces dép6ts, un taux d'intérét égal au taux payé par
le gouvernement pour emprunter, plus deux pour cent. Nous avons constaté
gu'en général, I’Agence acceptait les acomptes sans déterminer a quelle
année d'imposition ils sappliquaient, ni s une nouvelle cotisation éait
prévue cette méme année.

Dans notre rapport, nous avons recommandé que I’ Agence informe le
ministére des Finances des problémes associés aux Sommes regues en
acompte pour qu’il puisse évaluer la nécessité de modifier laloi. Nous avons
auss recommandé que I’ Agence éablisse et applique de maniére uniforme
un cadre de politique administrative solide pour gérer les acomptes.
L’ Agence a accepté nos recommandations.

CANADA, ministere des Finances, Communiqué 2010-068, « Le gouvernement du
Canada publie des propositions techniques révisées concernant I'impdt sur le
revenu », 16 juillet 2010.

Printemps 2009 — Rapport de la vérificatrice générale du Canada a la Chambre des
communes, chapitre 4, « L’intérét sur les acomptes versés par les sociétés — Agence du
revenu du Canada », Bureau du vérificateur général du Canada, Ottawa.
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Le budget fédéral du 4 mars 2010 prévoit une mesure visant aréduire le
taux d'intérét que paie I’ Agence sur les impdts payés en trop par les sociétés,
et le budget fait référence & notre rapport®. Cette modification résoudra le
probléme des sociétés qui pourraient donner a I’ Agence des sommes en
dépbt afin de toucher un taux d'intérét préférentiel. Elle auraauss pour effet
de réduire les montants payés par le gouvernement en fraisd' intérét.

Alors, je crois que le probléme a été réglé et que le travail que nous
avons effectué a entrainé des changements concrets.

CONCLUSION

Je vous a parlé de saine gestion des finances publiques, des efforts que
déploie mon Bureau a cet égard et de cas ou notre travail a eu un impact
véritable.

Depuis 2008, et il sagit d'un fait nouveau, le Comité permanent des
comptes publics de la Chambre des communes exige que tous les ministéres
et organismes fédéraux qui ont fait I’ objet d’une vérification de gestion lui
communiquent un plan daction déaillé pour donner suite a nos
recommandations. Ce plan doit prévoir notamment des mesures précises et
des échéances, et indiquer qui est responsable des mesures prévues. Nos
travaux de suivi — dont nous présentons les conclusions dans nos rapports
Le Point — sont fondés en partie sur les engagements pris dans le cadre de
ces plans d'action. Et ces rapports indiquent que le gouvernement a fait des
progrés pour régler des problémes complexes qui persistaient souvent depuis
longtemps.

Le Comité permanent des comptes publics a tenu en octobre 2009 une
audience sur notre chapitre concernant « L'intérét sur les acomptes versés
par les sociétés ». De méme, il a convoqué en mars 2010 une audience sur
notre chapitre concernant « Lesloisdel’impét sur le revenu ». Nous y avons
assisté en compagnie de représentants du ministére des Finances et de
I’ Agence du revenu du Canada.

Les audiences avec les comités parlementaires forment une partie
importante de notre travail, éant donné qu'’ elles nous donnent |’ occasion de
discuter de nos rapports avec le comité et de souligner les changements qui
devraient étre apportés. Et comme les ministéres y assistent également, elles

° CANADA, ministére des Finances, Le Budget de 2010, Annexe 5, « Mesures fiscales :
renseignements supplémentaires et Avis de motion de voies et moyens », p. 401.
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sont auss essentielles en ce qu'eles contribuent a assurer la reddition de
comptes.

Nous vérifions des questions qui importent au Parlement et aux
Canadiens, et nous communiquons les résultats — positifs ou négatifs — de
nos vérifications. Lorsque nous formulons des critiques, nous proposons
également des améiorations, e le gouvernement prend des mesures en
conséquence.

Nous croyons que nous avons un réle primordia a jouer en vue
d'améiorer la gestion des programmes et services, et donc des deniers
publics, par le gouvernement.

Je vous remercie de votre attention.
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INCIDENCES FISCALES DE LA NOUVELLE
LOI SUR LES SOCIETES PAR ACTIONS DU QUEBEC

Luc MARTEL, AVOCAT, M. FiscC.
ASSOCIE, MARTEL, CANTIN AVOCATS
PROFESSEUR ASSOCIE A L’UNIVERSITE DE SHERBROOKE

PRECIS

Le présent texte fait la revue de différentes dispositions de la nouvelle
Loi sur les sociétés par actions du Québec qui ont une incidence dans la
planification fiscale au Québec. Certaines dispositions existaient d§a dans la
Loi sur les compagnies du Québec, d'autres sont inspirées de la
Loi canadienne sur les sociétés par actions et d autres encore sont de droit
nouveau. Ce texte ne fait pas une revue exhaustive de toutes les dispositions
a connotation fiscale prévues dans la Loi sur les sociétés par actions du
Québec. Maisil traite en détail de 13 de ces dispositions.

ABSTRACT

The article examines various provisions of the new Quebec Business
Corporations Act which can have an impact on tax planning in the province
of Quebec. Certain of these provisions aready existed in the Quebec
Companies Act; others are inspired by the Canadian Business Corporations
Act and others are entirely new provisions. This articleis not a review all of
the provisions that can be relevant for tax purposes but focuses instead on
thirteen provisions that are of a particular interest to tax practitioners.
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INTRODUCTION

Dans le cadre de laréforme de la Loi sur les compagnies' du Québec, et
afin de mettre a niveau cette loi par rapport a la Loi canadienne sur les
sociétés par actions?, une équipe compétente et productive de légistes et de
fonctionnaires, assistée de notre grand spécidiste québécois du droit
corporatif, M® Paul Martel, a rédigé le Projet de loi 63, intitulé Loi sur les
sociétés par actions, lequel projet de loi a é&é déposé a I'Assemblée
nationale le 7 octobre 2009, adopté en troisiéme lecture le 1% décembre 2009
et finalement sanctionné le 4 décembre pour devenir le chapitre 52 des lois
de 2009. Il est prévu que cette nouvelle Loi sur les sociétés par actions
(« L.S.A. ») entre en vigueur au début de 2011, si ce n'est dga fait d'ici la
fin de 2010.

Les modifications importantes apportées par la Loi sur les sociétés par
actions ayant dga fait I’objet d’un texte®, notre but sera de mettre |’ accent
sur les dispositions particuliéres de la Loi sur les sociétés par actions ayant
une incidence fiscal e dans | es planifications courantes.

Il faut féliciter toutes les personnes qui ont contribué al’ éaboration et a
larédaction de la Loi sur les sociétés par actions pour avoir si bien répondu
aux besoins des fiscalistes et leur avoir accordé des accommodements plus
que raisonnables, soit en conservant des particularités du régime québécois
en vertu de la Loi sur les compagnies, malgré la tentation de calquer le
modele fédéral de la Loi canadienne sur les sociétés par actions, soit en
adoptant des mesures intéressantes existant dans le modée fédéral, dans
celui d' autres provinces du Canada ou dans celui d' autres juridictions (tel le
Model Business Corporation Act* suivi par plusieurs Etats des Etats-Unis),
ou encore en créant de toutes piéces des dispositions avantageuses pour le
petit monde des fiscalistes pratiquant au Québec.

Voyons les principaux accommodements que la Loi sur les sociétés par
actions aains conférés aux fiscalises.

! LROQ,c C38(«L.C.»).
2 L.R.C.(1985), ch. C-44 et mod. («L.C.SA. »).

Luc MARTEL, « Incidences fiscales de la nouvelle Loi sur les sociétés par actions du
Québec », dans CCH (en ligne), CCH Fiscalité, Collection APFF — Congres 2010.

4  COMMITTEE ON CORPORATE LAWS, Section of Business Law, American Bar
Association (« M.B.C.A. »).
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1. DIVIDENDE EN ACTIONS

Pour certaines planifications fiscales, telsle gel successoral ou encore la
purification d’une compagnie’, il est pratique de pouvoir déclarer un
dividende payable non pas en argent, mais en actions ayant un petit capital
versé e une vaeur de rachat élevée. C'est le genre d'actions que les
fiscalistes appellent « actions hautes-basses » ou, en anglais, high and low
shares.

L'idée, en utilisant ce genre d'actions, est de pouvoir déclarer un
dividende d’'une valeur importante a I’actionnaire d'une compagnie, sans
pour autant |’ obliger a reconnaitre un montant imposable élevé quant a ce
dividende, dans sa déclaration de revenus pour |’année d’' imposition au cours
delaqudleil leregoit.

La Loi de I'imp6t sur le revenu® précise que, lorsqu’un dividende est
payé sous forme d'actions, le « montant » du dividende dont il faut tenir
compte dans la déclaration de revenus est le « montant correspondant &
I" augmentation découlant du dividende, du capital versé de la compagnie qui
averséledividende »'.

Puisque la Loi de I'impdt sur le revenu considére que le « montant »
d'un dividende versé en actions se limite au montant du capital versé sur ces
actions, il devient important de s assurer que laloi sur les sociétés applicable
a la compagnie déclarant le dividende permette de verser au compte capital
versé d'une action émise en paement d' un dividende un montant moindre
que sa valeur de rachat®.

Le présent texte, sauf quelques exceptions, utilise encore le mot compagnie pour
désigner une société par actions par pure obstination personnelle de ma part; pour moi
(suis-je le seul?), le mot «société », en soi, porte a confusion, puisqu’il peut s'agir
d’une société par actions ou d'une société de personnes, cette derniere pouvant étre
une société en nom collectif, une société en nom collectif a responsabilité limitée ou
encore une société en commandite, ce qui nous oblige a préciser chaque fois que I'on
utilise le mot société, de quel genre de société il s agit, alors que le mot compagnie
exprime clairement le concept dont il s'agit.

® L.RC. (1985), 5° supp., ch. 1 et mod. («L.I.R. »). Aux fins du présent texte, il est
présumé que les dispositions de la Loi sur les impdts du Québec sont au méme effet
que celles de la Loi de I’imp6t sur le revenu.

7 Par. 248(1) « montant » L.I.R.

Pour plus de précisions sur ce que constitue un dividende en actions, voir AGENCE
DU REVENU DU CANADA, Bulletin d’interprétation IT-88R2, « Dividendes en
(asuivre...)
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Pour bien comprendre I’ enjeu dont il est question lors de la déclaration
d'un dividende en actions, considérons |’ exemple suivant ;: une compagnie a
accumulé des liquidités excédentaires a ses besoins courants et désire se
« purifier » en sortant ces liquidités excédentaires. — Présumons, de plus, que
la compagnie en question n’a pas d’ autre moyen de se purifier que de verser
les liquidités excédentaires en bonis ou en dividendes. Supposons enfin que
les liquidités excédentaires dont on parle se chiffrent a 500000%. —
L'actionnaire de la compagnie ne sera sirement pas favorable a I’idée de
recevoir un boni de 500 000$ imposable & moitié a peu prés, ou un
dividende imposable a plus du tiers du montant, Sil n'a pas un besoin
immédiat de ces fonds.

La planification suggérée est alors de verser un dividende en actions,
rachetables a 500 000 $, mais ayant un capital versé minime, soit 50 $ par
exemple. L'actionnaire n'aura alors a simposer que sur un montant en
dividende de 50$ pour I'année d'imposition au cours de laquelle ce
dividende lui est versé. La différence entre 500000% et 50$ ne sera
imposable entre ses mains qu'au fur e a mesure que la compagnie lui
rachéterales actions émises en dividende.

C’ est bien de verser un dividende en actions, mais cela n’a toujours pas
permis a la compagnie de sortir ses liquidités excédentaires. Il faut donc
poursuivre I’exemple. L’ actionnaire qui a recu le dividende en actions vend
celles-ci & une compagnie de portefeuille en procédant & un «roulement »
fiscal®. Une fois les actions de dividende achetées par la compagnie de
portefeuille, celle-ci en demandera le rachat a la compagnie. La compagnie
versera les 500000% de liquidités excédentaires & la compagnie de
portefeuille en paiement du rachat des actions de dividende. Aux fins
fiscales, ce rachat sera consdéré comme un dividende versé par la
compagnie a la compagnie de portefeuille pour toute la partie du 500 000 $
de rachat qui excede le capital versé de 50$ sur les actions rachetées.

(...suite)
actions», 31 mai 1991. On peut également voir dans « Table ronde de Revenu
Canada», 1990 Conference Report, Toronto, Association canadienne d études
fiscales, 1991, pp. 50:1 a 50:68, question 49 « Détermination du montant d'un
dividende », aux pages 50:60 et 50:61 en francais.

Par. 85(1) L.I.R. et son équivalent provincial : I'actionnaire choisira une « somme
convenue » de 50 $ et recevra une contrepartie en actions rachetables pour un montant
de 500 000 $.
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Heureusement, dans un contexte de purification, ce dividende
inter-compagnies n’ entraine habituellement aucune conséquence fiscale™.

Il est donc important que la loi sur les sociétés applicable permette au
montant versé au compte capital des actions données en paiement du
dividende en actions d'ére maintenu a un montant minime, bien que ces
actions aient une valeur de rachat importante.

1.1. Lol CANADIENNE SUR LES SOCIETES PAR ACTIONS

En vertu de la Loi canadienne sur les sociétés par actions, seules des
actions sans valeur nominale sont permises™. En principe, la compagnie qui
émet des actions doit verser au « compte de capital versé »'?, le montant total
de I'apport recu en contrepartie des actions qu'elle émet. Aing, s la
compagnie déclare un dividende de 500 000 $, dle devrait normalement
inscrire au compte capital verseé un montant de 500 000 $.

Heureusement, la Loi canadienne sur les sociétés par actions prévoit
que, lorsgu’une compagnie verse un dividende sous forme d actions
entierement libérées, le « montant déclaré en numéraire des dividendes
versés par la société sous forme d' actions est porté au compte capital déclaré
pertinent »*. Les praticiens interprétent ce texte comme signifiant que la
compagnie peut porter au compte de capita versé des actions émises en
dividende le montant qu’ éle souhaite reconnaitre en argent (en |’ occurrence
50 $, dans notre exemple), plutét que le montant total de la valeur de rachat
des actions émises.

0 Ledividende étant versé entre compagnies canadiennes imposables, aucun impdt de la

partie | n'est exigible (par. 112(1) L.I.R.); la compagnie e la compagnie de
portefeville étant toutes deux contrélées par le méme actionnaire, elles seront
rattachées et aucun impdt de la partie IV ne sera exigible (par. 186(2) et 186(4)
L.I.R.); aucune personne non liée n'étant impliquée dans cette planification, le
paragraphe 55(2) L.l.R. ne trouvera pas application et le dividende présumé ne
risquera pas d' étre reconverti en gain en capital, en tout ou en partie.

1 par. 24(1) L.C.SA.

Nous utiliserons dans le présent texte I’ expression « compte de capital versé» tant
pour une compagnie constituée selon la Loi sur les compagnies du Québec ou la
Loi sur les sociétés par actions que conformément a la Loi canadienne sur les sociétés
par actions, alors qu’en réalité I’expression exacte est, en vertu de la Loi sur les
compagnies du Québec ou Loi sur les sociétés par actions le « compte de capital-
actions émis et payé » (art. 123.48 L.C. et art. 68 L.S.A.), et pour la Loi canadienne
sur les sociétés par actions, le « compte capital déclaré » (art. 26 L.C.S.A.).

B par. 43(2) L.C.SA.
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Cette interprétation est encore plus fondée quand on compare ce texte a
celui qui le précédait jusgu'en 1979, et qui requérait que la «valeur du
dividende » soit gjoutée au compte capital déclaré de la soci été plutdt que le
«montant déclaré en numéraire» de ce dividende. La modification avait
pour but de permettre a une société de respecter les critéres de solvahilité, en
déclarant un dividende d'un montant inférieur a celui de la juste valeur
marchande (« VM ») des actions émises en paiement de ce dividende™.

En permettant que le compte de capital versé de la compagnie refléte
uniguement le « montant déclaré » en numéraire du dividende, plutét que la
pleine « valeur du dividende », le [égidateur ouvrait la porte ala déclaration
d'un dividende en actions ayant un bas capital versé et une valeur de rachat
supérieure.

1.2. LOI SUR LES COMPAGNIES

La Loi sur les compagnies prévoit I'obligation de verser au compte de
capital versé des actions émises le plein montant recu en contrepartie de ces
actions™, sans jouir cependant d’ une disposition d' exception dans le cas
d actions émises en dividende comme le prévait la Loi canadienne sur les
sociétés par actions.

Heureusement, a I'inverse de la Loi canadienne sur les sociétés par
actions, la Loi sur les compagnies permet |'émission d'actions avec valeur
nominale et il est alors prévu que la compagnie porte au compte de capita
versé le montant que représente la valeur nominale plutét que la valeur de
rachat de ces actions. C'est pourquoi il est maintenant courant dans les
constitutions en société régies par la Loi sur les compagnies de prévoir une
catégorie d' actions ayant une valeur nominale minime (par exemple, 0,01 $
par action) et une valeur de rachat plus dlevée (par exemple, 100$ par
action).

Dans le cas d' une constitution en société en vertu de la Loi canadienne
sur les sociétés par actions ou les actions avec valeur nominale n’existent
pas, la catégorie réservée a un tel dividende en actions prévoira une va eur de
rachat fixe (par exemple 100 $ par action), mais avec la possibilité d'inscrire

¥ Colin SMITH, «Actions rachetables & prime/L.S.A.O. », dans Faits saillants en

fiscalité canadienne, vol. 10, n° 12, Association canadienne d'études fiscales,
27 décembre 2002, pp. 92-93.

5 Art. 123.48L.C.
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au compte de capital versé un montant moindre que celui de la valeur de
rachat.

Dans notre exemple de purification de liquidités excédentaires de
500 000 $, le dividende en actions dans le cas d'une constitution de la
compagnie selon la Loi sur les compagnies avec une catégorie comme celle
indiquée ci-dessus (soit des actions d' une valeur nominale de 0,01 $ chacune
et rachetables & 100 $ par action), le dividende & déclarer par le consail
d’ administration ou, le cas échéant, I’ administrateur unique de la compagnie,
serait un dividende de 50$ payable par I'émission de 5000 actions
privilégiées d’' une valeur nominale de 0,01 $ (pour un total de 50 $ a porter
au compte de capita versé), rachetables pour un montant de 100 $ chacune
(pour un total de 500 000 $).

1.3. LOI SUR LES SOCIETES PAR ACTIONS DU QUEBEC

Qu'en est-il maintenant de la nouvelle Loi sur les sociétés par actions
du Québec quant aux dividendes en actions?

Le concept de valeur nominale ayant éé retenu, malgré une certaine
hésitation de la part des rédacteurs de la nouvdle loi, les actions « hautes-
basses » demeurent faciles aimplanter dans un capital-actions autorisé d’' une
compagnie incorporée en vertu de la Loi sur les sociétés par actions. Les
rédacteurs de cette derniére loi ont « jonglé » avec I’idée d'abalir les actions
avec valeur nominale par souci d'uniformisation avec les légidations des
autres juridictions. Heureusement, ils ont résisté a cette impulsion :

e d'une part, parce que malgré leur souci d harmoniser le régime québécois
a ceui édicté par la Loi canadienne sur les sociétés par actions et par
diverses autres lois, ils ont quand méme tenu a conserver certaines
spécificités, telles les actions avec valeur nominale, permettant au régime
guébécois de se démarquer — sans compter que certains ont souligné que
ce genre d actions constituait un atout intéressant sur le plan fiscal*®;

o d'autre part, et surtout, parce que I’abrogation des actions avec valeur
nominale aurait nécessité de modifier les statuts de toutes |es compagnies
constituées conformément a Loi sur les compagnies comportant de telles
actions, ce que le registraire des entreprises voulait a tout prix éviter, se

8 voir Paul MARTEL, Loi sur les sociétés par actions (Québec) — Réforme en

profondeur de la Loi sur les compagnies, Montréal, Editions Wilson et Lafleur Martel
Itée, 2010, p. 19, art. 43.
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souvenant du chaos entrainé par le Réglement 45-106 sur les dispenses de
prospectus et d’inscription’’ de la Loi sur les valeurs mobiliéres™ du
Québec et de I'avalanche de demandes de modifications de statuts qui
S é&ait ensuivie.

Cela explique pourquoi la transition entre une compagnie constituée
selon la partie 1A de la Loi sur les compagnies et une compagnie régie
par la Loi sur les sociétés par actions s effectuera automatiquement, sans
qu'il soit nécessaire d’en demander la continuation'®, contrairement & ce
qui S était passé en 1980, lors de I'gjout de la partie IA ala Loi sur les
compagnies : les compagnies de la partie | devaient alors demander leur
continuation en partie 1A. Seules les rares compagnies de la partie |
encore subsistantes devront transmettre au registraire des entreprises des
statuts de continuation. Toute compagnie constituée en société selon la
partie | qui n'aura pas obtenu sa continuation en vertu de la Loi sur les
sociétés par actions dans les cing ans suivant |’ entrée en vigueur de cette
loi sera automatiquement dissoute &1’ expiration de ce délai®®.

Non contente d'avoir conservé les actions avec valeur nominale, au
grand plaisir des fiscalistes, la Loi sur les sociétés par actions va plusloin et
adopte des mesures similaires a celles de la Loi canadienne sur les sociétés
par actions en ce qui concerne les dividendes payés en actions sans valeur
nominale. Elle profite aussi de I’ occasion pour rendre encore plus limpide la
possibilité de ne porter au compte capital versé qu'une partie du montant
d'un dividende payé en actions.

Ains, le second alinéa de I'article 103 L.S.A. indique clairement que
« s le paiement d’un dividende est effectué en actions, la société peut porter
au crédit du compte de capital-actions émis et payé de la catégorie ou série
appropriée toute ou partie de la valeur de ces actions ».

En conclusion, retenons que, sitdt qu’entrera en vigueur la Loi sur les
sociétés par actions, les fiscalistes bénéficieront de la possibilité, pour une
société régie par cette loi, de payer les dividendes en actions, tant en actions
avec valeur nominale que sans valeur nominae.

' A.M. 2005-20, 2005 G.O. 2, 4907.
B LRQ,cV-11L
¥ Art. 716 L.SA.
2 Art. 715 L.SA.
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2, FRACTIONS D’ACTIONS

Selon la Loi sur les compagnies, e capital-actions d’ une compagnie est
divisible en unités, les actions, cdles-ci n’éant pas elessmémes divisibles,
puisgue ce sont des unités de base. Non seulement I’ émission de fractions
d'actions n'est autorisée nulle part dans la Loi sur les compagnies, mais
plusieurs dispositions prohibent implicitement une telle émission®.

Pour sa part, la Loi canadienne sur les sociétés par actions ne fait
aucune difficulté a reconnaitre I’ existence de fractions d' actions, et permet
méme de délivrer des certificats pour de telles fractions d’ actions™.

Or, les fractions d'actions facilitent certaines planifications fiscales.
Prenons I’ exemple d’ une compagnie qui souhaite sortir un dément d' actif de
son bilan pour I’envoyer dans une autre compagnie. L'éément d actif en
question est une immobilisation ayant un prix de base rajusté et une VM de
200 000 $. Une des fagons de faire pour réaliser |’ extraction d’un tel éément
d'actif est de faire en sorte que I’actionnaire”® vende & I’ autre compagnie
récipiendaire de I'éément d'actif suffisasmment d'actions ordinaires qu'il
détient a cette autre compagnie pour représenter une valeur équivalente a
celle de !’ é@ément d' actif en question, soit 200 000 $.

Si 10 actions ordinaires sont émises et en circulation et qu'dles ont une
JVM de 800 000 $, I'actionnaire devrait vendre le quart de ses actions, soit
deux actions et demie (10/4), pour représenter une valeur de 200 000 $. Nous
pouvONSs sSUpposer que cette opération s effectuera avec « roulement » pour
reporter tout impdt immédiat.

Une fois que les deux actions ordinaires et demie de la compagnie
détenant I'immobilisation recherchée seront détenues par la compagnie
récipiendaire, ces deux actions ordinaires et demie feront I'objet d’'un achat

2 Maurice et Paul MARTEL, La compagnie au Québec : Les aspects juridiques, vol. 1,

éd. feuilles mobiles, Montréal, Wilson & Lafleur/Martel Itée, 2010, par. 14-80.
De plus, sit6t qu’une compagnie crée de telles fractions d’ actions, dans e cadre d’une
refonte de ses actions ou autrement, la loi favorise I’ achat des fractions d’ actions ainsi
créées : voir par. 55 3) et art. 123.55L.C.

2 pgr, 49(15) L.C.SA.

Pour simplifier I’exemple, nous considérerons qu’il s'agit d'un actionnaire unique et
qu'il détient uniqguement des actions ordinaires dans le capital-actions de la
compagnie.
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de gré a gré entre les compagnies, et le prix d'achat sera payé par la cession
de I’immobilisation recherchée d’ une compagnie a I autre®.

Jusqu’'a nouve ordre, s la compagnie visée par cette planification était
de juridiction québécoise, il aurait falu, préadablement a cette planification,
subdiviser les 10 actions ordinaires émises et en circulation en 100 ou 1 000
actions ordinaires en effectuant les procédures appropriées, de maniére a
éviter la vente d’ une fraction d’ action.

Une telle subdivision préalable ne sera plus nécessaire grace a la
reconnaissance des fractions d'actions selon la nouvelle Loi sur les sociétés
par actions. A ce sujet, le modée de laloi de la Colombie-Britannique® a
été retenu plutdt que celui delaloi fédérale®.

L'article 51 L.S.A. prévoit, au deuxiéme alinéa, qu’ « une personne qui
détient une fraction d'action a, a I'égard de cette fraction d'action, les
droits” d’'un actionnaire dans une proportion correspondant & la fraction
qu'elle détient ».

Comme e mentionne M® Paul Martel dans son ouvrage :

«[...] lasociété peut donc, notamment, émettre des fractions d’actions, inscrire
le transfert de fractions d’actions, ou créer des fractions d’actions en effectuant
la refonte d’actions conformément a I’ article 90 L.S.A. Elle peut aussi acquérir
des fractions d'actions de son propre capital (article 85 L.S.A.). On peut
présumer que le détenteur d’'une fraction d’action peut se faire remettre un
certificat pour cette fraction d’action, car elle constitue le “nombre d’'actions
qu'il détient” au sensdel’article 63, dinéa1 L.S.A.% »

3. CATEGORIES D’ACTIONS

En principe, tant en vertu de la Loi sur les compagnies qu’en vertu de la
Loi sur les sociétés par actions, les actionnaires détenant des actions d’' une

% Pprésumons que cet achat de gré a gré s effectue sans impot de la partie I, ni de la
partie 1V, et sans déclencher |’ application du paragraphe 55(2) L.I.R. : voir la note 6.
% Business Corporations Act, (SBC 2002), c. 57, art. 69(2) (« B.C.B.C.A. »).

% Art. 49(7) L.C.SA.

7 Quil s agisse du droit & un dividende, du droit & voter, etc.

3 p MARTEL, op. cit., note 16, p. 22, art. 51.
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méme catégorie ont entre eux des droits égaux”. Egalement, « sauf
disposition contraire des statuts, les actionnaires détenant des actions d’' une
catégorie [...] ont des droits égaux a ceux des actionnaires détenant des
actions d' autres catégories|...] »®.

Il arrive souvent dans les planifications fiscales que I'on souhaite
pouvoir émettre des actions de catégories différentes a différents
actionnaires, sans courir le risque que toutes les catégories émises ne soient
réputées en condtituer une seule, afin d'éviter, entre autres, qu'il ne se
cal cule une moyenne des montants portés aux comptes de capital versé pour
ces actions.

Par exemple, 5 les deux actionnaires fondateurs d’ une compagnie
souhaitent intéresser un nouvel actionnaire en lui émettant des actions du
capital-actions de la compagnie pour un prix d'émission supérieur a celui
versé initialement par eux, il s effectuera une moyenne du montant payé par
le nouveau venu avec celui payé par les actionnaires fondateurs, privant le
nouveau venu d’une partie du montant payé pour ces actions en faveur des
autres actionnaires.

Ainsi, S les deux actionnaires fondateurs ont souscrit a I'origine a
100 actions chacun pour 1$ par action, et qu'ils envisagent d’ émettre au
nouveau venu 100 nouvelles actions émises, pour 100000 %, il y aura alors
300 actions se partageant un montant de 100200 $ porté au compte de
capital versé pour ces actions, soit une moyenne de 334 $ par action émise.
Bien que le nouveau venu ait déboursé 100 000 $ pour son tiers des actions
en circulation, il n"aura droit qu'a 33400 $ de capital versé, soit le tiers du
capital versé total. Ce qui fait guadvenant I'achat éventud de ses
100 actions par la compagnie, au lieu de pouvoir retirer les premiers
100 000 $ de son prix d'achat libre d'imp6t (en guise de remboursement de
son capital versé), seuls les premiers 33 400 $ pourront lui ére remis libres
d’impét, I’ excédent devenant un dividende réputé™.

Le nouveau venu aurait alors raison de demander a pouvoir souscrire
dans une catégorie d' actions différente de celle des actionnaires fondateurs

®  Principe consacré par la doctrine et la jurisprudence, dont I’arrét Bowater Canadian

Ltd. ¢. R. L. Crain Inc., (1987) 62 O.R. (2nd) 752 (C.A.) & maintenant clairement
énoncé al’alinéal del’article 49 L.SA.

2 Art. 49 (2°4l.) L.SA.
3 par. 84(3) L.I.R.
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de maniére a éviter une telle dilution de son capital versé. Par contre, le
nouveau venu voudra que cette nouvelle catégorie comporte des droits égaux
aceux dela catégorie détenue par les actionnaires fondateurs.

Désormais, il est expressément prévu dans la Loi sur les sociétés par
actions que « les statuts peuvent prévoir que plusieurs catégories d’ actions
[...] comportent les mémes droits et restrictions»*, ce qui permettra la

création de comptes distincts de capital versé®,

Egalement, cette nouvelle précision dans laloi faciliteralamise en place
d'un capital-actions autoriseé comportant pluseurs catégories d actions, a
dividende discrétionnaire par exemple, sans que I'on ait a s efforcer de créer
une distinction, s minime soit-elle, entre ces différentes catégories pour
éviter qu' elles ne soient réputées en constituer une seule.

4, ACTIONS IMPAYEES

Contrairement a la presgue totalité des lois sur les sociétés applicables
dans les autres provinces et a la Loi canadienne sur les sociétés par actions,
lalégidation québécoise permet que des actions soient émises sans avair été
payées, en tout ou en partie, lors de leur émission.

Sous le régime fédéral, pour ne parler que de celui-1a, « les actions ne
peuvent ére émises avant d’avoir été entierement libérées soit en numéraire,
soit en biens ou en services rendus dont la juste valeur ne peut &reinférieure
alasomme d argent que la société recevrait s lalibération devait se faire en

numéraire »>.

Les rédacteurs de la Loi sur les sociétés par actions ont bien fait de
conserver cette particularité de la Loi sur les compagnies. La possibilité
d émettre des actions sans qu’elles soient entiérement libérées est trés utile
en fiscalité, et tout particuliérement dans les planifications fiscales de gd
successoral, impliquant une fiducie entre vifs.

Il est fréquent, lorsqu’ un entrepreneur (I’ « auteur du gel ») désire geler
sa participation dans une compagnie privée au bénéfice des membres de sa
famille, d'utiliser une fiducie familiale entre vifs, discrétionnaire e, le cas

2 Art. 49 (3°ad.) L.SA.
B p MARTEL, op. cit., note 16, p. 158, voir les « plus-plus » fiscalité.
% Par. 25(3) L.C.SA.
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échéant, réversble®. Cette fiducie souscrira les nouvelles actions
participantes émises dans le cadre du gel, aprés que I'auteur du gel aura
échangé les siennes en actions privilégiées spéciales de gd. Il est trés
important que les fonds utilisés par la fiducie pour souscrire aux nouvelles
actions participantes ne proviennent pas de I’ auteur du gel, ni de préférence
du constituant de la fiducie, afin d éviter I'application de diverses regles
d' attribution prévues par la Loi de I'impdt sur le revenu.

Il reste que la fiducie doit obtenir suffisasmment de fonds pour pouvoir,
d’'une part, souscrire les nouvelles actions participantes et, d autre part,
supporter ses frais divers. Puisqu'il est préférable de proscrire tout transfert
de fonds a la fiducie de la part de I'auteur du gel ou du constituant de la
fiducie, comment faire?

Différentes techniques sont utilisées, dont :

e obtenir del’institution financiére auprés de laguelle la fiducie ouvrira son
compte bancaire |’ usage d' une marge ou d'un découvert d’un montant
suffisant pour combler ces besoins;

e obtenir d'un ami proche ou d'un parent (non assujetti au déclenchement
de régles d'attribution) qu'il fasse un pré& a la fiducie de la somme
nécessaire pour combler ces besoins;

e 0u, et C'est la que cela devient intéressant aux fins du présent texte, dans
le cas d'une compagnie de juridiction québécoise, émettre les actions
participantes a la fiducie sans que céle-ci les paye immédiatement,
laissant au conseil d’'administration de la compagnie le soin, s
nécessaire, dexiger, par voie d'appel de versements, toute somme
impayée sur |es actions souscrites.

En pratique, sitot que la compagnie a généré quelques profits et dansles
mois qui suivent cette souscription par lafiducie, un dividende est déclaré et
versé a cette derniére qui, aprées avoir acquitté son imp6t sur ce dividende,
paiele prix de souscription des actions qu’ elle a souscrites.

% Par «réversible », il faut entendre une fiducie dont les biens peuvent revenir a |’ auteur

du gel, renversant ainsi toute intention initiale de partage avec d’autres membres de la
famille.
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Letexte deI'article 53 L.S.A. indique clairement, a son premier adinéa,
gue «les actions de la société peuvent étre émises, qu'eles soient
entiérement payées ou non ».

Les articles 75 a 80 L.SA. traitent des actions impayées. Sans entrer
dans les détails, retenons qu'a moins que les modalités de paiement des
actions ne soient établies par contrat, le consall d’administration peut exiger
des actionnaires, par voie d’ appd de versements, latotaité ou une partie des
sommes impayées sur les actions qu'’ils ont souscrites ou qu'’ils détiennent en
suivant, le cas échéant, les modalités prévues par le réglement intérieur dela

société™.

M€ Paul Martel rappelle que I’ appel de versement (et la confiscation
d’actions en plus de I'interdiction de vote qui le sanctionnent) suit les
actions, et ne s attache pas a la personne du souscripteur initial. Les mots
«ou qu'ils détiennent » au premier alinéa de I'article 75 L.S.A. visent en
effet o' autres détenteurs que le souscripteur®”.

Les fiducies éant de plus en plus dans le collimateur des autorités
fiscales, il est important de bien documenter chacune des étapes de la
création d'une fiducie entre vifs et, tout particuliérement, la fagon dont la
fiducie a acquis les actions qu'eélle peut déenir dans la compagnie privée
ayant fait I’ objet d'un gd de succession. Aing, une résolution des fiduciaires
devrait ére rédigée afin de confirmer la souscription par la fiducie a des
actions participantes dans la compagnie visée par le gel de succession €, le
cas échéant, le fait que le paiement de ces actions n’ait pas été effectué et
soit soumis aun appel de versement dela part de la compagnie.

Plus tard, lorsque la fiducie aura regu son premier dividende de la
compagnie, une résolution des fiduciaires devra constater le paiement des
actions ainsi souscrites, que ce paiement soit effectué volontairement par la
fiducie ou fasse suite a laréception d' un avis d' appel de versement de la part
de la compagnie. Auqud cas, il sera également de mise pour I’ administrateur
unique de la compagnie ou son conseil d administration d adopter une
résolution prévoyant cet appd de versement et indiquant le montant du
versement exigé ains que le délai pour régler ce montant. Un avis de |’ appel
de versement est préparé et inséré dansle livre de lafiducie, en annexe de la
résol ution des fiduciaires afférente au paiement des actions.

% Art. 75 (1% a.) L.SA.
% p.MARTEL, op. cit., note 16, p. 28, art. 75.
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5.

COMPTE DE CAPITAL-ACTIONS EMIS ET PAYE

Les principes énoncés selon la Loi sur les compagnies® sont repris

presque intégralement par la Loi sur les sociétés par actions®. Briévement :

a)

b)

c)

d)

la compagnie tient un compte de capital-actions émis et payé, leque
compte est subdivisé par catégories ou, le cas échéant, sériesd’ actions™;

dans le cas d'actions avec valeur nominae, la compagnie verse a ce
compte le montant que représente la valeur nominae*;

dans le cas d'actions sans valeur nominale, la compagnie verse a ce
compte |es sommes regues en contrepartie des actions qu’ elle émet*;

le compte de capita-actions émis et payé est modifié chaque fois que la
compagnie acquiert des actions de son capital-actions émis ou qu'elle
réduit ou augmente |le montant de son capital-actions émis et payé®;

une compagnie réduit son compte de capital-actions émis et payé
lorsgu’ elle acquiert une partie de ses actions (ou, avec lanouvelle loi, ses
fractions d’actions) :

e dans le cas d' actions avec valeur nominale, du montant de la valeur
nominale,

e dans le cas d'actions sans valeur nominale, du produit obtenu en
multipliant le montant moyen regu par action a ce compte lors de
I’émission des actions par le nombre d'actions (ou de fractions
d actions) acquises™.

39

41

22

Art. 123.47 412351 L.C.

—

Art. 68 A73 L.SA.

—

Art.

—

12347 L.C. et art. 68 L.S.A.
Art.

—

12348 L.C. et art. 69 L.SA.

Art.

—

12350 L.C. et art. 71 L.SA.
Art.

—

12351 L.C. etart. 72L.SA.
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Ce qu'il y a de nouveau dans la Loi sur les sociétés par actions par

rapport a la Loi sur les compagnies en ce qui concerne le compte de capital-
actions émis et payé se résume a ce qui suit :

a)

b)

les modifications a apporter au compte de capita-actions émis et payé
lors d'une conversion ou un échange d'actions, qui ne faisaient I’ objet
d'aucune disposition spécifique dans la Loi sur les compagnies, sont
dorénavant expressément explicitées dans la loi, a I'ingar du modée
fédéral®;

nonobstant le principe selon lequel la compagnie qui émet des actions
sans valeur nominale doit verser au compte de capital-actions émis et
payé les sommes regues en contrepartie de I’ émission de ces actions, une
quatriéme exception est gjoutée a celles dga prévues dans le cas
d opérations avec lien de dépendance ou en cas de fusion : aing, il sera
dorénavant possible, comme I’ autorise la Loi canadienne sur les sociétés
par actions depuis 2001, de verser moins que la totalité des sommes
regues en contrepartie de I'émission d'actions sans valeur nominae
lorsque cette émission d’ actions s effectuera en échange des biens d'une
personne avec laguelle elle n'a pas de lien de dépendance, s cette
personne, la compagnie et tous les actionnaires de la catégorie ou s&rieen
cause y consentent®.

L' gjout de cette nouvelle possibilité d'inscrire au compte capital-actions

émis et payé d une compagnie une partie seulement de la vaeur de la
contrepartierecue lors de I’ émission d’ actions sans valeur nominale facilitera
les opérations, avec « roulement » aux fins fiscales, entre une compagnie
québécoise e un actionnaire n’ ayant pas de lien de dépendance avec cdle-ci.

Contrairement a la Loi canadienne sur les sociétés par actions qui, aux paragraphes
39(4), 39(5) et 39(9) décrit les rectifications qui doivent étre apportées au compte
capital déclaré de la société lors d’un échange d’actions, la Loi sur les compagnies du
Québec ne renfermait aucune disposition traitant expressément des rectifications au
compte capital-actions émis et payé lors d'un tel échange d'actions: voir M. et
P. MARTEL, op. cit., note 21, par. 18-160. Dorénavant, les articles 73 et 74 L.SA.
expliquent clairement les rectifications a apporter au compte capital-actions émis et
payé lors d’une conversion ou d’un échange d’ actions.

Notons que ce consentement n’est méme pas requis si I’émission n’ entraine pas une
diminution du montant obtenu en divisant la valeur du compte de capital-actions émis
et payé afférent ala catégorie d’ actions émises par le nombre d’ actions émises de cette
catégorie: nouveau paragraphe 2 de I'article 70 L.SA., inspiré du sous-alinéa
26(3)a)(iii) L.C.S.A. et du Business Corporations Act (Ontario), R.S.0. 1990, c. B.16,
par. 24(3.1).
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Il ne sera plus nécessaire de prévoir expressément une catégorie d actions
privilégiées de roulement, avec une valeur nominale, dans le capital-actions
autorisé d' une compagnie de juridiction québécoise en vue d'une opération
avec roulement concernant une personne sans lien de dépendance avec la
compagnie.

6. « INCESTE CORPORATIF »

La Loi sur les sociétés par actions a innové dans le domaine de
I’inceste. L’inceste dont il est fait mention ici est I'«inceste corporatif »,
c'est-a-dire le fait pour une compagnie de détenir les actions de sa personne
morale mére ou de permettre que les actions de cette derniére soient acquises
par une ou plusieurs de sesfiliales”.

L’'innovation en question est de permettre que pendant une durée de
30 joursil soit possible & une compagnie assujettie a la Loi sur les sociétés
par actions de détenir des actions de sa compagnie mére et, dans le casd’une
compagnie mére, de permettre que ses propres actions soient détenues par
une ou plusieurs de ses filiales®.

Plusieurs planifications fiscal es profiteront de cette innovation. Pensons,
par exemple, alasituation d’ une compagniefiliale qui souhaite transférer un
immeuble commercial & sa compagnie mére. Ces deux compagnies doivent
transférer ala VM de I'immeuble commercial étant donné qu’ elles ont entre
elles un lien de dépendance™. Supposons maintenant que cette disposition a
la VM entraine pour le vendeur un gain en capital ou une récupération
d’ amortissement, les parties a |’ opération voudront certainement un transfert
«avec roulement »°. Or, pour qu'il y ait roulement, il faut qu'il y ait
émission d’au moins une action du capital-actions de |’ acquéreur émise en
faveur du vendeur. Dans le cas présent, |’acquéreur éant la compagnie méere
du vendeur, cela signifie que la compagnie méere permet qu’'une ou des

47 Lemot «filiale » englobe maintenant les sous-filiales : voir la définition de « filiale »

al'article2 L.S.A. Voir aussi P. MARTEL, op. cit., note 16, p. 31, art. 86 et 87; a cet
égard, |'auteur rappelle qu’ « une disposition transitoire prévoit que les sous-filiales
qui détiennent des actions de la personne morale mere (ce qui était Iégal jusqu’alors) a
|"entrée en vigueur dela L.S.A. ont cing ans pour s en départir (art. 720) ».

Art. 86 L.S.A. Cette innovation est inspirée de I’ Alberta : Business Corporations Act
(Alberta), R.S.A. 2000, c. B-9, par. 32(2.1) et suiv.

" Par. 69(1), a. 251(1)a) et s.-al. 251(2)b)(i) L.I.R.
% pgr, 85(1) L.I.R.
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actions de son propre capital-actions soient détenues par sa compagnie
filiale™.

Il était possible d' éviter |"application de cette disposition d’émission ou
de détention «incestueuse » en faisant en sorte que, lors de I’ opération, la
compagnie venderesse ait cesse d'ére la filide de la compagnie acheteuse.
Pour ce faire il suffisait pour un actionnaire de la compagnie mére de
souscrire a suffissmment d'actions avec droit de vote (sans droit de
participation) de la compagnie filiale pour que la compagnie mére ne
contréle plus la compagnie filiale, mettant ains en vellleuse la notion
d’inceste corporatif.

Il devenait alors possible et |égal pour la compagnie acheteuse (la mére)
d émettre des actions de son capita-actions a la compagnie venderesse (sa
filiale) sansqu’il s agisse d’ une détention prohibée.

Par contre, en privant la compagnie mere de son contréle (a plus de
90 % des votes) de la compagniefiliale, on privait le transfert deI’immeuble
commercial del’exonération permise des droits sur les mutations entre deux
compagnies étroitement liées, du fait que I'une détient plus de 90 % des
actions ayant plein droit de vote dans|’ autre®.

Heureusement, le concept de compagnie étroitement liée a été éendu a
la détention, non seulement d’actions comportant plein droit de vote, mais
également d' actions donnant droit a une VM importante d’' une compagnie
dans|’ autre.

Le pourcentage retenu en termes de votes ou de VM est de 90 % et
plus.

Ainsi, méme s des actions avec droit de vote de la compagnie filiale
étaient émises pour 100 $ environ & un actionnaire de la compagnie mere,
celane privait pas pour autant la compagnie mére de sa détention des actions
participantes représentant plus de 90 % de la VM des actions émises et en
circulation de la compagnie filiale.

L'opération pouvait alors seffectuer, d'une part, en respectant
I’émission d’actions de roulement de la compagnie mére a safiliale sans que

5t Art. 12343 L.C. e par. 30(1) L.C.S.A.

52 Loi concernant les droits sur les mutations immobiliéres, L.R.Q., c. D-15.1, par. 19d).
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cette émission provogque un « inceste », et d'autre part, sans empécher les
compagnies parties a |'opération d'étre considérées comme « éroitement
liées » aux fins de I’ exonération des droits sur les mutations.

Avec lanouvelle mesure d’ une période de grace de 30 jours de détention
prohibée « permise », il deviendra possible d' effectuer une telle opération
sans plus de déour. D’autant plus qu'il fallait, aprés un tel transfert de
I'immeuble commercial, faire disparaitre les actions avec droit de vote (sans
droit de participation) émises al’actionnaire de la compagnie mére, ce qui en
soi pouvait devenir un sujet épineux.

Pendant la période d'une telle détention prohibée «permise», la
compagnie filiale qui détient les actions de sa personne morale mere ne peut
exercer lesdroits de vote qui y sont afférents™.

De plus, a compter de |’ expiration de la période de 30 jours, la détention
par la compagnie des actions dans sa personne morade mére, s dle se
poursuit toujours, devient frappée de nullité*.

7. éMISSION D’ACTIONS LORS DE L'"ORGANISATION

Il est fréquent, en planification fiscale, de constituer une compagnie en
vue de procéder a I'acquisition de biens appartenant a un contribuable. 1
peut s agir d’ééments d'actif d’une entreprise exploitée par ce contribuable
ou d'actions d' une autre compagnie détenue par ce dernier. Par exemple, un
entrepreneur exploitant une entreprise non constituée en compagnie désire la
transférer & une compagnie afin d ére en mesure de vendre, non pas les
ééments d'actif constituant son entreprise (immobilisations, achalandage,
etc.), mais plutét les actions de la compagnie a laquelle il aura transféré ses
ééments d'actif, de maniére a pouvoir réaiser un gain en capita sur
disposition d’ actions et de bénéficier de sadéduction pour gains en capital de
750 000 $.

Pour que les actions de la nouvelle compagnie qui sont émises a
I” entrepreneur puissent étre admissibles a la déduction pour gains en capital,
elles doivent lui é&re émises en contrepartie de la totalité, ou presque, des

% Art. 86 (2°al.) L.SA.

% Art. 86 (3% a.) L.SA.: P. MARTEL, op. cit., note 21, p. 32, art. 86 et 87 L.SA.
in fine.
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ééments d'actif utilisés dans une entreprise exploitée activement par cet
entrepreneur™.

Il est donc préférable d' éviter d’ émettre des actions du capital-actions de
la nouvelle compagnie lors de I'organisation de celle-ci, a la suite de sa
constitution. Des actions émises contre paiement lors d’ une organisation ne
sont pas des actions émises dans le cadre d' une opération dans laquelle
I” entrepreneur a disposé de biens en faveur de la compagnie.

Or, contrairement a la congtitution d'une compagnie constituée
conformément a la Loi canadienne sur les sociétés par actions qui n’exige
pas, lors delaréunion d’ organisation de la compagnie, que des actions soient
émises & ce moment®®, les administrateurs d’une compagnie constituée en
vertu de la Loi sur les compagnies doivent, au cours de la réunion
d organisation de la compagnie, émettre au moins une action de celle-ci®’.

Evidemment, les praticiens ont quelques astuces pour éviter cette
situation, comme requérir la constitution de la compagnie a une date le plus
prés possible du moment ou le contribuable est prét atraiter avec elle (plutét
que des mois a I'avance), ou pour procéder a |’ ajournement de la réunion
d organisation de la compagnie gprés la mise en place des structures
nécessaires a son opération (soit, entre autres, |’ établissement des reglements
généraux, la nomination des dirigeants et I'adoption des mesures relatives
aux affaires de banque) mais avant |’ émission de ces actions™.

Toujours est-il gu'a I'ingdar de la Loi canadienne sur les sociétés par
actions, il ne sera pas nécessaire en vertu de la Loi sur les sociétés par
actions d’ émettre des actions lors de la réunion d' organisation que doit tenir
le conseil dadministration aprés la congtitution de la compagnie®. De

% Div. 110.6(14)f)(ii)(A) L.L.R.

Par. 104(1) L.C.S.A. Etant donné que |la premiére assemblée des actionnaires n’ est pas
requise des I'organisation, il n'est pas nécessaire démettre des actions
immeédiatement. Cependant, il ne faudra pas attendre plus de 18 mois pour émettre des
actions, étant donné que les administrateurs doivent convoquer une assemblée
annuelle des actionnaires dans les 18 mois suivant la création de la compagnie
(a. 133(1)a) L.C.S.A).

5 Art.12317L.C.

Pour en savoir plus sur I'ajournement d’une réunion du conseil d administration,
voir M. et P. MARTEL, op. cit., note 21, par. 29-48.

®  Art. 11L.SA.
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méme, comme la Loi canadienne sur les sociétés par actions, la Loi sur les
sociétés par actions prévoit qu’ une assembl ée annuelle des actionnaires doit
étre tenue dans les 18 mois suivant la congtitution de la compagnie. Par la
suite, I'assemblée annuelle des actionnaires devra se tenir dans les 15 mois
suivant | assembl ée annuelle précédente™.

Dorénavant, il sera possible pour les compagnies constituées en vertu de
la Loi sur les sociétés par actions, comme cela se fait sdon la Loi
canadienne sur les sociétés par actions, de régler toute I’ organisation de la
compagnie au cours d'une premiére réunion du consel d'administration
(habituellement formé du ou des adminigrateurs initiaux, c est-a-dire celui
ou ceux nommeés dans la liste d’administrateurs déposée avec les statuts de
constitution), sans qu'il soit nécessaire de tenir une assemblée des
actionnaires et une réunion des administrateurs permanents™.

Cela ne veut pas dire qu'il faille attendre les 18 mois prévus a la loi
avant d' émettre des actions dans une compagnie nouvellement constituée. I
deviendrait problématique, au fur e a mesure que des bénéfices seraient
générés dans cette compagnie, d émettre des actions participantes pour une
valeur nominae. Les autorités fiscales pourraient alors soulever |'effet
produit par I’ affaire Kieboom c. MRN (effet Kieboom®?).

En pouvant ains reporter I’ émission initiale d'actions de quelques mois
s nécessaire (pourvu que ce soit moins de 18 mais, il sera possible
d attendre le moment propice pour émettre les premiéres actions de
la compagnie, préférablement dans I’ exemple précédent, au moment de la
cesson a la compagnie des déments d'actif de I'entreprise que le
contribuable veut constituer en compagnie.

8. FIXATION D'UNE HEURE AUX STATUTS

Parmi les améiorations techniques apportées a la Loi sur les sociétés
par actions par rapport a la Loi sur les compagnies, pour le grand bonheur

©  Art. 163 L.SA.

& Précité, note 56; également P. MARTEL, op. cit., note 16, par. 28-11 428-13.

8 [1992] 3 C.F. 488 (C.A.F.); dans cette affaire, des actions ont été émises pour une

valeur moindre que leur VM et le tribunal a jugé que le contribuable qui a autorisé
ces émissions a transféré une valeur économique au souscripteur des actions ainsi
émises a une valeur moindre que leur VM. Une telle détermination par la Cour a
donné ouverture a I'application de I'alinéa 69(1)b) L.I.R. ainsi qu’aux regles
d’attribution des paragraphes 74.1(1), 74.1(2) et 74.2(1) L.I.R.



INCIDENCES FISCALES DE LA NOUVELLE LOI SUR LES SOCIETES PAR ACTIONS... 497

des fiscalistes, mentionnons la possibilité de fixer une heure, en plus d une
date, pour |’ entrée en vigueur des statuts, qu'il s agisse:

a) des statuts de congtitution : « la société est congtituée a la date €, le cas
échéant, a |I’heure figurant sur le certificat de constitution délivré par le
registraire des entreprises »*;

b) des statuts de modification : «les modifications aux statuts ont effet a
compter de la date et, le cas échéant, de I'heure figurant sur le certificat
de modification ddivré par leregistraire des entreprises »**;

c) des statuts de fusion: «le certificat de fusion, délivré par le registraire
des entreprises [...], atteste de la fusion des sociétés a la date et, le cas
échéant, a |’ heure figurant sur ce certificat »>.

Mentionnons de plus que la Loi sur les sociétés par actions, dans son
nouveau chapitre XV1 traitant de « réorganisation et arrangement », prévoit
la possihilité pour une compagnie de demander au tribuna d'approuver un
arrangement qu’elle propose, lorsgu’elle souhaite réaliser une opération
gu’ elle peut difficilement atteindre, soit parce que les dispositions de la loi
sont insuffisantes, soit parce que leur application est difficilement réalisable
ou trop onéreuse (en termes monétaires ou d'efforts)®®. Tout arrangement
approuvé par letribunal est confirmé par des statuts d' arrangement, lesquels
prennent effet a compter de la date €t, le cas échéant, de I’ heure figurant sur
le certificat d’ arrangement délivré par le registraire des entreprises aprés que
les statuts lui eurent é&é transmis®’. Cette possibilité ne fera probablement
pas partie de |a pratique courante des fiscalistes.

L'arrangement soumis a |'approbation du tribuna peut porter sur
plusieurs objets, dont la modification des statuts, la fusion de la compagnie
avec une autre, le fractionnement des activités de la compagnie, I’aliénation
de biens de la compagnie, la dissolution de la compagnie, la modification de
ses activités ou de ses affaires internes, etc.®

& Art. 10L.SA.

& Art. 245 L.SA.

% Art. 286 L.SA.

% p, MARTEL, op. cit., note 16, p. 134, art. 414 a420.
& Art. 417 2420 L.SA.

% Art. 415L.SA.
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Les fiscalistes apprécieront la possibilité, dans la méme journée, de
réaliser diverses opérations a des heures fixes dans le cadre d'une
planification nécessitant une série d opérations prenant effet dans un ordre
chronologique.

Pensons al’acquisition d’actions, a 10 h par une compagnie constituée a
9 h suivie de lafusion de ces deux compagniesa 1l h.

Nous avons tous vécu des situations ou les différentes étapes d'une
planification se prolongent d’heure en heure, ou méme de demi-heure en
demi-heure tout lelong d’ une journée donnée.

Cette possibilité de fixer une heure précise a I'obtention de statuts
complétera les autres moyens dont disposent les fiscalistes pour éviter, entre
autres, la multiplicité des années d'imposition d une compagnie faisant
I’ objet d’ une planification. Parmi ces mesures, rappelons celles-ci :

a) I'acquigtion de contrle d'une compagnie & un moment donné
entrainera, immédiatement avant ce moment, la fin de I'année
d’ imposition en cours de la compagnie et le début d'une nouvelle année
d’'imposition commencant & ce moment™; c'est pourquoi les parties
choisiront préférablement de conclure I’ entente le premier jour suivant la
fin d'une année d'imposition réguliere de la compagnie visée par
I"acquigition de contrdle;

b) un délai de gréace de sept jours est accordé afin d'éviter une nouvelle
année d'imposition réputée par suite d’'une acquisition de contréle au
cours de cette période de sept jours suivant la fin d'une année
d’ imposition réguliére, a condition cependant que la compagnie fasse un
choix7e0n ce sens dans la déclaration de revenus qu’ elle produit pour cette
année”™;

¢) lacompagnie issue de la fusion d autres compagnies est réputée étre une
nouvelle compagnie dont la premiére année d’'imposition est réputée
avoir commencé au moment de la fusion, tandis que |’année d’imposition

8 Al 249(4)a)et 249(4)b) L.I.R.

™ Al 249(4)c) L.LR.: la compagnie peut ainsi prolonger son année d’imposition

habituelle jusqu’ a un maximum de sept jours.
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de chacune des compagnies remplacées est réputée s étre terminée
immédiatement avant la fusion’™;

d) lecontrdle d’une compagnie qui est acquisa un moment donné est réputé
I’ ére au début du jour ol tombe ce moment ou, S la compagnie en fait le
choix, au moment de ce jour ou le contrdle est effectivement acquis; le
choix se fait dans la déclaration de revenus de la compagnie produite
pour |'année d'imposition se terminant immédiatement avant
" acquisition de contrdle™.

Bref, lalégidation fiscale permettait d§a une certaine latitude en ce qui
atrait au moment, au cours d'une journée, ou le contréle d’ une compagnie
est effectivement acquis.

Il seramaintenant possible, dans le cas ol des compagnies de juridiction
québécoise constituées en vertu de la Loi sur les sociétés par actions sont
utilisées, de conjuguer |’heure de I’ obtention de statuts de constitution, de
modification, de fusion ou, plus rarement, d’arrangement, avec celle d’ une
acquisition de contréle ou de toute autre opération convenue entre les parties,
et survenant alaméme date.

9. CORRECTION DES STATUTS PAR UN REPRESENTANT

Un autre cadeau accordé au praticien en droit fiscal par la Loi sur les
sociétés par actions est la possibilité pour ceui-ci de demander une
correction a des statuts qu’il atransmis au registraire des entreprises, lorsque
ces statuts comportent une erreur manifeste, et ce, sansrequérir | autorisation
du conseil d'administration ni celle des actionnaires de la compagnie visée
par ces statuts.

Comme aucun professionnel n'est al’abri d’une erreur danslarédaction
de statuts de constitution, de modification ou de fusion, voila que la loi lui
permet de corriger une erreur sans nécessairement requérir |’ approbation
préalable de son client.

Encore faut-il cependant que la correction demandée vise une erreur
manifeste contenue au certificat se rapportant aux statuts déposés’.

Al 87(2)a) L.L.R.
2 par, 256(9) L.I.R.
" Art. 257 et suiv. L.SA.
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Comme le mentionne Paul Martel”, cette innovation inspirée du modéle
fédéral”™ permettra au professionnel de corriger une erreur manifeste « ni vu,
ni connu ».

Une demande de correction doit refléter I'intention d’origine et ére
présentée au registraire des entreprises dansles 60 jours suivant ladélivrance
du certificat qui se rapporte aux statuts comportant |’ erreur™.

Sont joints alademande de correction :
o lesstatuts corrigeés,
o lescertificats qui comportent une erreur, le cas échéant;

e tout document faisant éat de I'intention d’'origine ou, a défaut, une
déclaration attestant que la correction reflete cette intention;

e lesdroits prescrits par réglement””.
10.  ALIENATION DES BIENS

Dans la plupart des planifications successorales, la préoccupation de
I"auteur d’'un gel de succession est de ne pas perdre le contrdle de la
compagnie visée par le gd, tant que I'auteur du gel ne se sent pas prét a se
défaire de ce controle.

La conservation du contréle par I'auteur du gel ne pose généralement
pas de probléme. |1 suffit d’ émettre a |’ auteur du gel des actions privilégiées
avec droit de vote, sans droit de participation, en nombre suffisant pour qu’il
ait plus de votes que tous les autres actionnaires ensemble.

En déenant le contrdle de la compagnie visée par le gd, I"auteur du gel
conserve le pouvoir de nommer le ou les administrateurs de celle-ci e, le cas
échéant, de se nommer administrateur unique dela compagnie.

" P, MARTEL, op. cit., note 16, pp. 92 et 93; art. 257, 258, 259 et 260 L.S.A.
Al 265(3)a) et 265(3)b) L.C.SA.

™ Art. 258 L.SA.

7 Vraisemblablement 155 $. Voir Loi sur la publicité légale des entreprises, L.Q. 2010

c. 7, Projet de loi 87 sanctionné le 19 mai 2010, annexe II; P. MARTEL, op. cit.,
note 16, p. 93 et art. 259 et 260 L.S.A.
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Il était de mise toutefois de rappeler a I'auteur du gel que, méme s'il
conservait le pouvoir décisionnel au sein de la compagnie, cela ne lui
donnait pas le droit de vendre les actions détenues par les bénéficiaires du
gd advenant qu'il en vienne ala conclusion qu'il est préférable de vendre la
compagnie a des tiers plutbt que de la laisser entre les mains des
bénéficiaires du gel.

Pour remédier a ce probléme, différentes avenues s offrent aux
fiscalistes daborant la planification successorale :

a) la dgnature d'une convention entre actionnaires comprenant, entre
autres, une clause d'entrainement (piggy back), prévoyant I’ obligation
pour les bénéficiaires du gel de vendre leurs actions de la compagnie au
tiers acquéreur pressenti par |'auteur du gel, advenant que ce dernier
décide de lui vendre les Sennes;

b) la souscription des actions devant appartenir aux bénéficiaires du gel par
une fiducie plutdt que par ceux-ci personnellement; il est alors plus facile
de prévoir une vente par les fiduciaires des actions détenues en fiducie
advenant certaines circonstances prédétermineées.

Dans le cas ou une vente des édéments d'actif de la compagnie éait
envisagée, plutbt qu'une vente des actions de celle-ci, nous pouvions,
jusqu’a nouvel ordre, mentionner a I'auteur du gel que, contrairement a une
compagni e constituée conformément a la Loi canadienne sur les sociétés par
actions’®, la vente de la totaité ou de la quasi-totaité des biens de la
compagnie pouvait étre décidée par le conseil d’adminigtration sansqu'’il soit
requis d obtenir I’ approbation des actionnaires. Aind, dans le cas d’'un gel
effectué au sein d'une compagnie de juridiction québécoise, |'auteur de ce
gel pouvait se dire qu’en dernier recours, faute de pouvoir s entendre avec
les bénéficiaires du gel, il pourrait toujours vendre les éléments d’ actif de la
compagnie visée par le gel sansleur approbation.

Avec la Loi sur les sociétés par actions, cela ne sera plus possible. Le
nouveau chapitre X intitulé « Aliénation affectant la poursuite d' activités
substantielles » vient créer une barriére similaire a celle du modéle fédéral &
" aliénation des biens de la compagnie”.

" pgr.189(3) L.C.SA.

™ P MARTEL, op. cit., note 16, pp. 95 398, art. 271 4274 L.S.A. ol I auteur souligne

que les nouvelles dispositions du chapitre X, bien qu’inspirées du modele fédéral
(asuivre...)
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Au fédéral, « les ventes, locations, ou échanges de latotalité ou la quas-
totalité des biens de la société, qui n’interviennent pas dans le cours normal
de ses activités, sont soumis a |’ approbation des actionnaires|...] »®.

La notion de « quas-totalité des biens » a toujours causé probléme et a
donnélieu al’ établissement par les tribunaux d’une dualité de tests :

a) letest quantitatif : au moins 75 % de la valeur des actifs, d' aprés I'arré
québécois™, Cogeco Cable Inc. ¢. CFCF Inc., qui ne fait pas
nécessairement autorité,

b) le test qualitatif : réorientation fondamentale qui « touche au coaur » de
I"entreprise, opération qui « affecte substantiellement I'existence et
I’ objet de |a société »™.

Sans vouloir faire une analyse exhaustive des nouvelles dispositions des
articles 271 2275 L.S.A., nous nous permettons de reprendre sommairement
les principal es différences notées par Paul Martel entre la Loi canadienne sur
les sociétés par actions et la Loi sur les sociétés par actions en ce qui a trait
al’diénation des biens de la compagnie™ :

¢ lanoction de « totalité ou quasi-totalité des biens » est remplacée par celle
de la poursuite des « activités substantielles » par la compagnie: au lieu
d examiner les biens aliénés, la loi se concentre sur ceux qui ne le sont
pas et pose la question de savair S'ils suffisent a congtituer une « activité
substantielle »; cette derniére notion a Il'avantage de cumuler
statutairement les tests qualitatif et quantitatif dg§a connus, car une
présomption irréfragable est établie selon laguelle la compagnie poursuit
des «activités substantielles» lorsqu'aprés I'aliénation du bien la
compagnie poursuit encore des activités antérieures al’ diénation, et que
ces activités:

(...suite)
(par. 189(3) a189(9) L.C.S.A.), ont été modifiées a la lumiéere des modeles américain
(art. 12.02(a) M.B.C.A.) et de la Colombie-Britannique (par. 301(6) B.C.B.C.A.).

8 pgr, 189(3) L.C.SA.

8 [1996] R.J.Q. 218 (C.A.).

& p MARTEL, op. cit., note 16, p. 95.
8 1d.,p.98.
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— nécessitaient I' utilisation d’au moins 25 % de lavaleur de |’ actif dela
compagnie a la date de la fin de I'exercice financier précédant
I'aiénation et

— ont généré au cours de cet exercice financier au moins 25 % des
produits (au sens comptable du terme) ou du bénéfice avant imp6t de
lacompagnie (art. 274 L.S.A);

o la résolution spéciale requise des actionnaires pour autoriser une telle
aliénation des biens de la compagnie, ne requiet pas le vote des
détenteurs d’ actions sans droit de vote;

o ['diénation de biens en faveur d'une filiadle a 100 % est exempte de
I’ obtention de cette résol ution spéciale des actionnaires (art. 273 L.S.A.);

o ['diénation de biens ou du contréle d'une filiale est visée par ce régime
(art. 273L.SA)).

11. DROIT AU RACHAT DES ACTIONS

En admettant que I'auteur du gel obtienne aing I'autorisation des
actionnaires pour la vente des ééments d'actif de la compagnie, par
résolution spéciale (c est-a-dire adoptée par au moins les deux tiers des voix
exprimées lors d' une assembl ée des actionnaires habiles a voter), qu’ advient-
il des actionnaires qui se seraient opposes a cette aliénation des biens de la
compagnie? Dans le cas d’un gel de succession, qu’ adviendrait-il des actions
détenues par le ou les enfants qui se seraient opposés a la vente de
I’ entreprise exploitée par la compagnie visée par le gel?

Encore une fais, ¢'est un chapitre entiérement nouveau de la Loi sur les
sociétés par actions qui répond a cette question.

Il sagit du chapitre XIV intitulé «Droit au rachat d actions»™.
Essentiellement, ce chapitre introduit dans notre droit des compagnies
québécois le « droit de dissidence » del’article 190 L.C.SA.%.

8 Art.3722a397L.SA.

& pour plus de détails sur ce nouveau chapitre X1V traitant du droit au rachat o actions,

voir P. MARTEL, op. cit. note 16, pp. 121 a127, art. 372-398 L.S.A.
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Ains, tout actionnaire ayant voté contre I'adoption d'une résolution
spéciale « autorisant une aliénation de biens de la société » serait en droit
d' exiger le rachat par la compagnie de la totaité de ses actions, a la
condition cependant que « par suite de cette aliénation, la société ne peut
poursuivre des activités substantielles »®.

Cela voudrait dire que, contrarement a la Loi canadienne sur les
sociétés par actions ol il suffit de s opposer a I'aiénation de biens par la
compagnie (ou méme de s abstenir de se prononcer a ce sujet), pour donner
ouverture au droit de dissidence, en vertu de la Loi sur les sociétés par
actions, le détenteur d'actions avec droit de vote doit non seulement voter
contre la résolution, mais de plus cette aliénation doit étre suffisasmment
importante pour que la compagnie ne puisse plus poursuivre d activités
substantielles par suite de cette aliénation.

S pour pouvoir exercer le droit au rachat, un actionnaire doit
nécessairement voter contre la résolution d'aiénation, qu'en est-il d'un
actionnaire dont les actions sont sans droit de vote? La Loi sur les sociétés
par actions accorde aux détenteurs d’actions sans droit de vote le droit au
rachat dans certains cas, dont celui del’ aiénation des biens de la compagnie
empéchant cette derniére de poursuivre des activités substantielles”.

Afin gqu'un actionnaire détenteur d'actions avec ou sans droit de vote
sache qu'une résolution, dont I'adoption nécessite une convocation en
assembl ée des actionnaires, est susceptible d’ ouvrir droit au rachat d' actions,
il doit ére fait mention de cette possihilité dans I'avis de convocation de
" assembl ée en question®.

L'actionnaire ne détenant pas d'actions avec droit de vote qui a
I"intention d'exercer le droit au rachat de ses actions doit en aviser la
compagnie au plus tard 48 heures avant |’ assembl ée convoquée pour adopter
larésolution susceptible de donner ouverture au droit au rachat™.

8 Art. 372, par. 3° (1% al.) L.SA.
8 Art. 372 (2%a.) et art. 375 (3%al.) L.SA.

Art. 375 (1% al.) L.S.A. : la mesure visée par la résolution n’est pas invalide au seul
motif de I’absence de cette mention dans I’avis de convocation (art. 375 (2° al.)
L.SA).

8 Art. 376 (2°4al.) L.SA.
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12, CODIFICATION DE LA CLAUSE DE « RESTRICTION SUR LES SORTIES
DE FONDS »

Tout bon fiscaliste sait que lorsgu’il doit prévoir des actions privil égiées
de gel, de roulement ou de cristallisation, on doit y retrouver une clause
protégeant ces actions privilégiées de toute sortie de fonds, en dividende ou
en paiement de I'achat ou du rachat d’autres catégories d’ actions, qui ferait
en sorte que la valeur de réaisation de I'actif net de la compagnie ne soit
plus suffisante pour pouvoir acheter ou racheter les actions privilégiées de
gd, deroulement ou de crigtallisation aleur pleine valeur de rachat.

Cest ce que les fiscalistes appellent la clause de «restriction sur les
sorties de fonds ».

Cette clause est en quelque sorte maintenant codifiée en partie dans la
Loi sur les sociétés par actions, qui prévoit que « la société ne peut faire
aucun paiement en vue d'acheter ou de racheter des actions lorsque ce
paiement la rendrait incapable, en cas de liquidation, de verser les sommes
nécessaires au paiement des actions prioritaires ou concurrentes aux actions
ainsi achetées ou rachetées »™.

Dans son ouvrage™, Paul Martel mentionne que cette régle de I'article
96 L.SA. reprend, en termes simplifiés, celle des articles 123.53 a
123.55 L.C.; comme par le passé, elle vise a protéger le rang de paiement
entre les catégories d'actions. Cependant, la régle prévue a I'article 96
L.SA. et différente de celle des articles 123.53 2 123.55 L.C. en ce que::

o dle ne vise plus seulement les actions « rachetables », mais bien toutes
les actions;

o dle peut &re écartée par la renonciation des détenteurs d'actions
prioritaires ou concurrentes, s aux termes de cette renonciation la
compagnie demeure, aprées le paiement, en mesure de désintéresser les
autres détenteurs de ces actions;

o dlenefait pas appd aux notions de « valeur comptable » ou de « valeur
de réalisation » de I’ actif*.

©  Art. 96 L.SA.
8 p.MARTEL, op. cit., note 16, pp. 36 et 37, art. 96.
2 1d., note 33.
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Par contre, I’article 96 L.S.A. ne traite que des sorties de fonds en vue
de I'achat ou du rachat d’'actions. Il ne parle pas des sorties de fonds en
dividende sur les actions. Qui plus est, la Loi sur les sociétés par actions n’a
pas repris le «test comptable» anciennement jumelé au «test de
solvabilité » pour la déclaration et le paiement d'un dividende®™. Ains, le
consell dadministration n'a méme plus a se préoccuper du fait que le
versement d'un dividende pourrait faire en sorte que la valeur de I’ actif
(qu'il s agisse de la valeur comptable, ou méme de la valeur de réalisation)
de la compagnie devienne inférieure au total de son passif et de son compte
de capita-actions émis et payé. Au plus, doit-il sSassurer que la déclaration
ou le paiement du dividende n’empéchera pas la compagnie d’ acquitter son
passif & échéance™.

Il restera donc de mise, plus que jamais, de prévoir une clause de
«restriction sur les sorties de fonds » pour protéger les actions privilégiées
de gd, de roulement ou de cristallisation contre des dividendes versés aux
détenteurs d’ actions prenant rang apreés ces actions privil égiées.

13. RECOURS EN RECTIFICATION?

Il existe, en common law, la possibilité d’ obtenir une rectification a une
opération comportant une erreur.

Au Queébec, la rectification d’erreur doit se plier aux principes et aux
régles édictées par le Code civil du Québec® en matiére o annulation ou de
correction pour cause d' erreur. Seule I'erreur matérielle peut faire |’ objet
d’ une correction, et non pas une erreur portant sur un éément essentiel®.

Selon un auteur®, par erreur matérielle, il faut comprendre une faute
dans le choix des termes employés ou une faute qui a fait dire autre chose

% | enouvel article 104 L.S.A. ne comprend pas I’ancien article 123.70, par. 2° L.C.

Art. 104 L.S.A. : les administrateurs demeurent solidairement tenus de restituer a la
compagnie les sommes en cause qu’ elle n’a pas recouvrées a la suite du versement
d’un dividende qu’ils ont autorisé en violation de I'article 104 L.SA. : par. 156 4)
L.SA.

% |.Q.1991, c. 64.

Pour plus de détails sur cette question, voir Marc DUVAL, « Mise a jour concernant
I"annulation pour cause d’erreur et la rectification au Québec », (2010), vol. 30, n° 1
Revue de planification fiscale et financiere 37-76.

Nicolas VERMEYS, «Le poids des virgules — Etude sur I'impact des erreurs

matérielles en droit des contrats », (2006), vol. 66 R. du B. 291-332, a la page 297;
(asuivre...)
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aux termes que ce gu’on a voulu exprimer; en un mot, ¢'est un lapsus qui
comprend non seulement certaines omissions involontaires et les fautes de
rédaction proprement dites, mais aussi les erreurs de cacul.

Certains voient dans un nouveau recours en correction d’ erreur prévu a
laLoi sur les sociétés par actions™ une forme de recours en rectification.

Ce nouveau recours permet au tribunal, a la demande de toute personne
intéressée (tel un fiscaliste qui aurait commis une erreur?), de rendre toute
ordonnance appropriée afin qu’'une erreur soit corrigée ou pour modifier les
conséquences juridiques d'une telle erreur, ou encore pour valider tout acte
vicié en raison d' unetelle erreur.

Le tribunal peut notamment, dans ce cadre, donner toute directive qu'il
estime nécessaire™.

Le mot «erreur », aux fins d’application de ce recours en correction,
S entend notamment d’une omission, d'un défaut, d'un vice de forme, d’'une
méprise ou d'une irrégularité survenu dans la conduite des affaires internes
d’une compagnie et qui entraine :

1) laviolation d'une disposition de la Loi sur les sociétés par actions, de la
Loi sur les compagnies ou d’'un réglement pris en vertu de |’ une de ces
lois

2) un défaut de conformité par rapport aux statuts ou au réglement intérieur
de lacompagnie, ou & une convention unanime des actionnaires,

3) I'inobservation d' une mesure ou d' une décision prise par |’ assembl ée des
actionnaires, le conseil d'adminigration ou I'un de ses comités (bref,
I"inobservation d’ une résol ution adoptée au sein de la compagnie).

(...suite)
dans ce texte sur les erreurs matérielles, |I'auteur reprend certains des propos de la
Cour d'appel (alors la Cour du Banc de la Reine) dans I'affaire Potvin c. Gagnon,
[1967] B.R. 300.

% Art. 458 et 459 L.SA. : ce nouveau recours est inspiré de I'article 229 B.C.B.C.A.
Voir Alain RANGER, «La nouvelle Loi sur les sociétés par actions du Québec :
analyse fiscale pour les non-fiscalistes », dans Journées d’études fiscales, 10 juin
2010, Association canadienne d’ études fiscales, Association du Barreau canadien et
Université McGill, Faculté de droit, 15 pages, aux pages 13 et 14.

®  Art. 458 (1% al.) L.SA.
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Force est de constater que |’ erreur dont on parle est avant tout une erreur
liée a la notion de compagnie et au fonctionnement de celle-ci, ¢’ est-a-dire
ayant trait alaloi traitant de compagnies, a des statuts ou réglements d’une
compagnie, a des résolutions prises au sein d'une compagnie ou a une
convention unanime d’ actionnaires d’ une compagnie.

Jusqu’'a quel point pourra-t-on étirer cette demande de correction a une
erreur «fiscale »?

Qui sait? Ce nouveau recours pourrait savérer fort utile pour les
fiscalistes malgré sa connotation liée a la compagnie ele-méme, car souvent
I"erreur fiscale découle d’ une opération de la compagnie.

Prenons, par exemple, le cas d'un choix excédentaire de compte de
dividendes en capital (« CDC »)'® que I’ on voudrait annuler. Comme un tel
choix découle d'un dividende, opération purement liée au fonctionnement de
la compagnie, ne pourrait-on pas dire que le dividende a été déclaré par
méprise et qu'il entraine I’inobservation d'une décision prise par le consall
d’ administration, soit la déclaration d un dividende libre o imp6t™®?

Ou encore, pensons a un roulement de biens a une compagnie ou la
contrepartie en « hillet » ou en «actions» est erronée et donne un résultat
indésirable. Pourrait-on rectifier une telle erreur par le biais de la partie liée
au fonctionnement de la compagnie de ce roulement, soit la résolution
autorisant I’ émission d' actions ou celle autorisant laremise d' un billet?

10 par. 83(2) L.I.R.

0L | a version anglaise de la loi considére qu’'une erreur s entend notamment d’une

méprise «[...] as aresult of which [...] an action approved or decision made by [...]
the board of directors [...] has been rendered ineffective ». 1| me semble que le mot
«ineffective » n'a pas tout a fait le méme sens que le mot «inobservation » d’une
mesure ou d'une décision, tel qu’il est mentionné dans la version frangaise. Si
«ineffective » signifiait plutt «sans résultat », «inefficace» ou «sans effet » on
pourrait plus facilement dire que la décision du conseil d’administration de déclarer un
dividende se voulant libre d' impdt n’a pas donné le résultat escompté, puisqu’il serait
en tout ou en partie imposable par suite d’un mauvais calcul du CDC Mais déja ce
genred’erreur était assez facile arégler, lorsque le reméde recherché était I'annulation
du dividende du CDC pour cause d’erreur sur un élément essentiel (que le dividende
soit non imposable), ce qui viciait le consentement des parties a la déclaration de ce
dividende. Les difficultés surviennent lorsgue ce n’est pas I’annulation du dividende
qui est souhaitée, mais la correction du montant du dividende. Ce nouveau recours en
correction d’ erreurs ouvrira peut-étre de nouvelles avenues.
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Si I'erreur est purement de nature fiscale, sans composante liée au
fonctionnement de la compagnie, nous voyons mal en quoi le nouveau
recours en correction d'erreur de la Loi sur les sociétés par actions pourra
étre utile.

Par contre, s |I'on parvient araccrocher I’ erreur fiscale a une erreur liée
au fonctionnement de la compagnie, peut-étre pourra-t-on demander au
tribunal, dans son ordonnance de correction ou de modification des
conséquences juridiques d'une telle ereur, d'aler au-dela des correctifs
purement liés au fonctionnement de la compagnie sur la base que le tribunal
peut, dans le cadre de son ordonnance de correction, « donner toute directive
gu'il estime nécessaire ». Ainsi, dans |’ exemple ci-dessus d’ un roulement de
biens ala compagnie, s letribunal accorde la correction d'une erreur dans la
résolution autorisant I’ émission d’ actions, pourra-t-il donner la directive aux
autorités fiscales d'accepter la correction des formulaires de roulement
contenant la méme erreur?

Le tribunal, avant de rendre une ordonnance de correction d' une erreur,
doit prendre en considération les effets qu’ éle pourrait avoir sur :

¢ lacompagnie concernés;
e sesadministrateurs;
e sesdirigeants,
e sescréanciers, et
e sesactionnaires'®,
De plus, a moins que le tribunal n'en décide autrement, une telle

ordonnance ne peut porter atteinte aux droits d'un tiers sans que ce dernier
ait &é avisé de !’ erreur visée par I’ ordonnance'®,

102 Art. 459 (1% al) L.S.A.

18 Art. 459 (2° al.) L.S.A.: sans doute I’ Agence du revenu du Canada et/ou Revenu
Québec seraient considérés comme des tiers intéressés devant (pouvant) étre avisés si
I"ordonnance avait un effet fiscal quelconque.
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Il ne reste plus qu'a attendre le résultat des demandes de correction
d erreur qui seront certainement soumises au tribunal dés que I'entrée en
vigueur delaLoi sur les sociétés par actions le permettra.

CONCLUSION

On ne peut que remercier les concepteurs de la nouvelle Loi sur les
sociétés par actions du Québec pour leur ouverture d'esprit et leur volonté,
non seulement a résister aux courants propagés par les lois d'autres
juridictions et a conserver certaines particularités de notre droit des
compagnies (telles les actions avec valeur nominae, I'émission d' actions
impayées suivie d'un appel de versements), mais a retenir les meilleures
idées de ces autres juridictions (tels les fractions d' actions, les dividendes en
actions, I’inceste corporatif temporaire, lafixation d’ une heure en plus d’ une
date aux statuts, la correction de statuts par un représentant, la correction
d erreurs par letribunal, etc.) aux fins de cetteloi.

Nul doute: ces «accommodements raisonnables», accordés aux
fiscalistes par la Loi sur les sociétés par actions, ne feront pas partie de ceux
dont on s offusgue.
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PRECIS

Le concept de « sociétés rattachées » a été introduit dans le cadre de
I’imp6t de la partie IV de la Loi de I'imp6t sur le revenu sur les dividendes
imposables regus par les sociétés privées. Il est aujourd’hui utilisé a d’autres
fins, notamment pour déterminer si les actions d’une société sont des
« actions admissibles de petite entreprise ». La détention d’actions par
I’intermédiaire d’une société ou d’une fiducie, qui est souvent utilisée a des
fins de planifications financiéres ou fiscales, peut conduire a des structures
assez complexes.

L’auteure fait un tour d’horizon des régles d’application de I’imp6t de la
partie IV et de la définition de « sociétés rattachées ». Elle illustre, a 1’aide
d’exemples, les piéges ou les écueils a éviter lors de la réorganisation ou de
I’établissement de structures, notamment lorsqu’une société est bénéficiaire
d’une fiducie.

ABSTRACT

The concept of Connected Corporations was introduced within the
framework of Part IV of the Income Tax Act regarding the tax on taxable
dividends received by private corporations. It is now used for other purposes,
such as to determine whether shares of a corporation are Qualified Small
Business Corporation Shares. The holding of shares through another
corporation or through a trust, often used for financial or tax planning
purposes, can lead to complex structures.

The author reviews the application rules of Part IV Tax and the
definition of Connected Corporations and illustrates, using examples, the
pitfalls one must avoid when reorganizing or putting in place a new
corporate structure, especially when a corporation is one of the beneficiaries
of a trust.
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INTRODUCTION"

Les dividendes imposables regus par une société sont généralement
déductibles dans le calcul de son revenu imposable, ce qui n’est évidemment
pas le cas pour les particuliers et les fiducies. Ce traitement fiscal a incité les
particuliers a détenir leurs placements de portefeuille par I’intermédiaire
d’une société. Afin de faire obstacle a de telles planifications, la Loi de
I’impét sur le revenu' prévoit un impdt temporaire sur les dividendes recus
par une société privée et par certaines sociétés autres qu’une société privée
lorsque ces dividendes sont déductibles dans le calcul de son revenu
imposable. Il s’agit de I’imp6t de la partie [V L.ILR. Cet impdt temporaire a
été instauré afin d’éviter les reports dans le temps et de mieux intégrer le
systetme d’imposition des sociétés privées a celui des particuliers. Il est
remboursable lorsque la société déclare des dividendes imposables a ses
actionnaires. Au fil des ans, le taux d’impdt de la partie IV L.I.R. a varié,
I’objectif étant de le maintenir a un taux a peu prés équivalent a celui des
particuliers.

Nous verrons dans un premier temps les régles d’application de 1’imp6t
de la partie IV, puis la définition de « société rattachée », concept important
s’il en est un, puisque I'impdt de la partie [V L.ILR. que la société
bénéficiaire devra payer sur un dividende qu’elle regoit est déterminé en
fonction du fait que la société payante est rattachée ou non a la société
bénéficiaire. Finalement, nous analyserons quelques structures afin de
déterminer si les sociétés payante et bénéficiaire sont rattachées.

1. L’1MPOT DE LA PARTIE IV L.1.R., UN BREF SURVOL
1.1. LES SOCIETES VISEES

L’imp6t de la partie IV L.ILR., prévu aux articles 186 a 187.61 L.LR.,
vise deux types de sociétés : les sociétés privées et les sociétés assujetties.

L’expression « société privée’ » est définie comme étant une société qui
réside au Canada, qui n’est pas une société publique et qui n’est pas

L’auteure tient a remercier Lisa Langlois et Jean-Claude Lefebvre de leur précieuse
collaboration a la préparation de ce texte.

' L.R.C.(1985), 5°supp., ch. 1 et mod. (« L.LR. »).
2 Par. 89(1)L.LR.
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contrdlée par une ou plusieurs sociétés publiques (sauf des sociétés a capital
de risque visées par réglement) ou sociétés d’Etat prévues par réglement, ou
qui n’est pas contrélée par une combinaison de sociétés publiques et de
sociétés d’Etat.

Quant a la notion de « société assujettie », elle a été introduite dans la
Loi de I’imp0t sur le revenu en 1995 dans le but d’assujettir a ’imp6t de la
partie IV d’autres types de sociétés a peu d’actionnaires. Cette notion est
définie comme suit :

« Société, sauf une société privée, qui réside au Canada et qui est controlée, au
moyen d’un droit de bénéficiaire sur une ou plusieurs fiducies ou autrement, par
un particulier autre qu’une fiducie ou par un groupe li¢ de particuliers autres
que des fiducies, ou pour le compte d’un tel particulier ou groupe”. »

Cette définition vise plus précisément le contribuable qui évite
I’application de cet impo6t spécial en détenant ses placements par
I’intermédiaire d’une société publique que lui-méme et/ou des membres de
sa famille contrélent. Pour déterminer si une société est une société
assujettie, il faut faire abstraction de la définition de contrdle prévue au
paragraphe 186(2) L.LLR. L’expression « controle » garde donc son sens
habituel, ¢’est-a-dire le controle de droit.

De plus, certaines sociétés sont exemptées de 1’impot de la partie IV
L.IR.* Ce sont :

e les sociétés en faillite’ a un moment donné de ’année; et
e [’une des sociétés suivantes qui est tout au long de 1’année :
— une banque,
— une compagnie d’assurances,
— un courtier en valeurs mobiliéres inscrit qui, tout au long de I’année,

était membre, ou organisation participante, d’'une Bourse de valeurs
désignée située au Canada,

*  Par. 186(3) LLR.
* Art. 186.1 LLR.
*  Au sens du paragraphe 128(3) L.LR.
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— une société autorisée, par permis ou autrement, en vertu des lois
fédérales ou provinciales, a exploiter au Canada une entreprise d’offre
au public de services de fiduciaire,

N . . . ., N 6
— une société a capital de risque de travailleurs visée par réglement’,
cr.r < 7 \ 7
— une société de contrats de placement visée par réglement’,
— une société de placements appartenant a des non-résidents.

De plus, une société n’est pas assujettiec a I’imp6t de la partie IV L.LR.
tout au long de la période pour laquelle elle est exonérée d’impdt en vertu de
Particle 149 L.IR.%, elle est une coopérative’ ou une caisse de crédit'.

1.2. LES DIVIDENDES DETERMINES

Une société doit payer I’imp6t de la partie IV L.LR. sur les dividendes
déterminés qu’elle recoit. Il s’agit du :

« [M]ontant regu par une société¢, a un moment ou elle est une société privée ou
une société assujettie, au titre ou en paiement intégral ou partiel d’un dividende
imposable d’une société, jusqu’a concurrence du montant relatif au dividende
qui est déductible en application de I’article 112, des alinéas 113(1)a), b) ou d)
ou du paragraphe 113(2) dans le calcul du revenu imposable pour I’année de la
société qui a regu le dividende'". »

La définition de « dividende déterminé » fait référence a un dividende
imposable regu par la société. Un dividende imposable inclut tant les
dividendes déclarés par les administrateurs de la société que les dividendes
réputés en vertu des dispositions de ’article 84 L.I.R. Cette régle vaut aussi
lorsqu’il s’agit de déterminer le remboursement au titre de dividendes
(« RTD ») de la société dont les régles sont prévues a 1’article 129 L.IL.R.

®  Réglement de I'imp6t sur le revenu, C.R.C., 1978, ch. 945 et mod. (« R.LR. »),
art. 6701.

.

Par. 227(14) L.LR.
®  Par. 136(1) LLR.
" Ppar. 137(7) L1R.
Par. 186(3) L.LR.
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Les conséquences fiscales entourant la réception et le paiement de
dividende sont généralement déterminées en fonction de la comptabilité de
caisse, c’est-a-dire lorsque le dividende est recu ou versé. L’impdt de la
partie IV L.LLR. ne fait pas exception a ces régles. Lorsque des dividendes
sont déclarés par la société, il est assez simple de déterminer ce moment. 11
suffit de consulter la résolution des administrateurs ou les documents
constatant le paiement ou le transfert des biens dans le cas d’un dividende en
nature. Lorsque nous sommes en présence de dividendes réputés, ce sont les
dispositions législatives pertinentes qui détermineront ce moment.

Bien qu’il ne s’agisse pas de dividende au sens des diverses lois sur les
sociétés par actions, un dividende réputé provient de transactions dont le
résultat peut étre assimilé a une distribution des profits ou des biens de la
société. Un actionnaire est réputé avoir regu un dividende au moment ou la
société est réputée l’avoir versé. Une société est réputée avoir versé un
dividende au moment ou elle réalise ces transactions et qu’un dividende en
résulte, c’est-a-dire au moment de 1’augmentation de son capital versé relatif
aux actions de toute catégorie particuliére d’actions de son capital-actions'?,
au moment de la distribution ou de I’attribution des fonds ou des biens de la
société lors de la liquidation, de la cessation de 1’exploitation ou de la
réorganisation de son entreprise””, lors du rachat de ’acquisition ou de
I’annulation d’actions de son capital-actions14 et, finalement, lors de la
réduction du capital versé¢ a 1’égard de toute catégorie d’actions de son
capital-actions'’.

1.3. LE CALCUL DE L'IMPOT DE LA PARTIE IV L.I.R.

L’imp6t de la partie IV L.I.LR. que doit payer une société pour une année
d’imposition'® est égal au total des éléments suivants :

o e tiers des dividendes déterminés recus de sociétés payantes qui sont des
sociétés canadiennes imposables ou des sociétés résidant au Canada dont
elle a le contrdle, qui ne sont pas rattachées a la société bénéficiaire;

Par. 84(1) L.LR.
Par. 84(2) L.LR.
" Par. 84(3) LIR.
> Par. 84(4) LIR.
' Par. 186(1) L.LR.
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e Jlorsque la société a recu un dividende déterminé d’une société payante a
laquelle elle est rattachée, un montant égal au RTD de la société payante
au prorata du dividende imposable qu’elle a recu sur le total des
dividendes imposables versés par la société payante au cours de son
année d’imposition;

e le tiers des dividendes déterminés recus de sociétés étrangeres affiliées
non rattachées a la société bénéficiaire si ces dividendes sont déductibles
dans le calcul de son revenu imposable.

Il est par la suite possible de réduire le montant d’imp6t exigible en
vertu de la partie IV L.I.LR. en soustrayant, du montant établi précédemment,
les pertes autres qu’en capital ou les pertes agricoles réalisées par la société
pour I’année ou pour les années précédentes et subséquentes.

Pour établir dans quelle mesure un dividende est assujetti a I’'imp6t de la
partie IV L.ILR., on doit déterminer si deux sociétés sont rattachées au
moment du paiement du dividende. Si deux sociétés ne sont pas rattachées a
ce moment, la société actionnaire devra payer 1’impo6t de la partie IV, et ce,
méme si elles étaient rattachées au moment de la déclaration du dividende'”.

L’Agence du revenu du Canada (« ARC ») s’est penchée sur cette
question dans le cadre d’une interprétation technique'®. Les faits sont les
suivants : le capital-actions d’Opco est détenu a 51 % par Gestco A et a 49 %
par Gestco B, deux sociétés n’ayant entre elles aucun lien de dépendance. Le
30 juin d’une année donnée, Opco déclare un dividende payable a cette date
aux détenteurs des actions ordinaires de son capital-actions inscrits aux
registres a cette date. Ce dividende a été pay¢ par Opco le 30 novembre de
I’année donnée. Entre le moment ou le dividende est déclaré et celui ou il est
payé, Gestco A dispose de la totalit¢ des actions qu’elle détient dans le
capital-actions d’Opco en faveur d’une personne n’ayant aucun de lien de
dépendance avec elle. L’ARC a déterminé qu’on doit établir si les sociétés
sont rattachées au moment de la réception du dividende par la société
bénéficiaire. Ainsi, Gestco A devra payer I'imp6t de la partie [V L.ILR.
malgré le fait qu’Opco n’ait eu droit a aucun RTD.

7 AGENCE DU REVENU DU CANADA, Bulletin d’interprétation IT-269R4, « Impbt
de la Partie IV sur les dividendes imposables regus par une société privée ou par une
société assujettie », 24 avril 2006, par. 8.

' Tax Window Files, dans Tax Works (CD-ROM), Don Mills, Ont.,, CCH Canadian,
interprétation technique 2004-0057821ES5, « Connected corporations », 6 février 2004.
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Bien que la Loi de I'imp6t sur le revenu n’indique pas explicitement a
quel moment il faut déterminer si les sociétés sont rattachées, elle mentionne
que les dividendes « [...] qu’elle a recus au cours de I’année d’une société
privée ou d’une société assujettie qui était une société payante a laquelle elle
était rattachée [...]'"" » (notre soulignement) sont assujettis a I’impét de la
partie IV L.I.R. dans la mesure ou la société payante a droit & un RTD.

Il est donc important dans la planification d’une transaction de s’assurer
que le dividende soit pay¢ avant que 1’actionnariat de la société ne soit
modifié. Si I’intention des parties est de payer le dividende a un moment
ultérieur ou si les flux monétaires de la société payante ne lui permettent pas
de sortir immédiatement des liquidités, une entente entre les parties pourrait
prévoir le paiement immédiat du dividende par la société rattachée, suivi
d’un prét par la société bénéficiaire.

On pourrait aussi se demander ce qui arrive lorsqu’une société rachéte
ses actions et qu’un dividende présumé en résulte. L’ARC considére que si
les sociétés étaient rattachées immédiatement avant le rachat des actions,
elles seront rattachées au moment ou le dividende devient un dividende
réputé®.

1.4. LE PAIEMENT DE L'IMPOT DE LA PARTIE IV L.L.R.

Toute société qui recoit des dividendes assujettis a I’imp6t de la partie
IV L.IR. est tenue de le remettre & ’ARC a la date d’exigibilité du solde'
qui lui est applicable pour 1’année et aucun acompte provisionnel n’est
requis. Cet impot est calculé sur le Formulaire T2 « Déclaration de revenus
des sociétés » qui doit étre produit au plus tard six mois apres la fin de son
année d’imposition. La date d’exigibilit¢ du solde est généralement
deux mois aprés la fin de ’année d’imposition. Cependant, pour les sociétés
qui sont des sociétés privées sous contrdle canadien tout au long de leur
année d’imposition, la date d’exigibilité du solde est trois mois apres la fin
de I’année d’imposition si les conditions suivantes sont réunies. Le total du
revenu imposable de la société et des sociétés associées, s’il y a lieu, de
I’année d’imposition qui se termine dans I’année civile précédente n’excede
pas le plafond des affaires™ pour I’année et la société demande la déduction

AL 186(1)b) L.LR.

% AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 17, par. 17.
2 Par. 248(1) « date d’exigibilité du solde » L.L.R.

2 Ppar. 125(2) L1R.



MISE A JOUR SUR LES SOCIETES RATTACHEES 519

, . .23 , . .. ,
accordée aux petites entreprises™ pour 1’année d’imposition ou 1’a demandée
pour I’année d’imposition précédente.

1.5. LE REMBOURSEMENT DE L'IMPOT DE LA PARTIE IV L.L.R.

L’imp6t de la partie IV L.ILR. payé par une société pour une année
d’imposition s’accumule dans un compte qu’on appelle « impdt en main
remboursable au titre de dividendes™ » (« IMRTD »). En plus d’y cumuler
une fraction de I’imp6t de la partie I L.I.R. payé sur les autres revenus de
placement, I’alinéa b) prévoit ’inclusion du « total des imp6ts payables par
la société pour I’année donnée en vertu de la partie IV ».

Le remboursement de I’'IMRTD, appelé « remboursement au titre de
dividendes™ », est égal au tiers de I’ensemble des dividendes imposables
payés par la société sur des actions de son capital-actions au cours d’une
année et a un moment ou elle est une société¢ privée. Le RTD ne peut
cependant pas dépasser le solde de I’IMRTD a la fin de I’année. Aux fins du
RTD, une société assujettie est réputée étre une société privée®®. Sans cette
présomption, une société qui n’est pas une société privée ne pourrait pas
obtenir le remboursement de 1’imp6t de la partie IV L.LLR. qu’elle a payé.
Pour obtenir son RTD, une société doit produire sa déclaration de revenus
pour I’année dans les trois ans suivant la fin de cette année. De plus, le
dividende doit avoir été versé dans 1’année, sa simple déclaration ne suffit
pas.

1.6. PROBLEMES D’APPLICATION PRATIQUES
1.6.1. Probléme de circularité

Une société qui recoit un dividende d’une société rattachée doit payer
I’imp6t de la partie IV L.ILR. sur le dividende regu dans la mesure ou la
société payante a droit & un RTD. Il arrive que, dans le cadre de certaines
réorganisations comme une réorganisation papillon ou la « purification »
d’une société, deux sociétés qui prennent part a la réorganisation soient
actionnaires I’une de 1’autre (participation croisée). Si une des sociétés a un
montant d’IMRTD, le calcul de I’'imp6t de la partie IV L.ILR. et du RTD

B Art. 125 LLR.
# Ppar. 129(3) L1R.
Par. 129(1) L.IR.

Par. 186(5) L.LR.

25

26
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entre alors dans une boucle qui ne prendra fin que lorsque le RTD sera égal a
un tiers du dividende payé ou réputé payé par une des deux sociétés. Ce
probléme découle du fait que le montant d’imp6t de la partie IV L.I.R. d’une
société dépend du RTD de I’autre société. La décision rendue par la Cour
canadienne de I’impét dans 1’affaire Les Entreprises Michéle L’Heureux inc.
c. La Reine”’ confirme la position de ’ARC voulant que les montants
d’imp6t de la partie IV L.I.R. et du RTD doivent étre déterminés par des
calculs successifs de type circulaire.

L’ARC, consciente de ce probléme, n’est pas disposée a mettre en place
des politiques administratives pour assouplir le calcul de 1’'impot de la
partie IV L.L.R. dans de telles situations™ puisque les sociétés en cause ne
subissent aucun préjudice. Voici les raisons invoquées au soutien de sa
position :

«En d’autres termes, bien que les montants de I’impdt de la Partie IV et du

RTD d’une société soient gonflés dans une situation ou un calcul de type

circulaire doit étre effectué; et qu’un calcul de type circulaire soit fastidieux;

aucun préjudice n’est subi en général par I’'une ou I’autre des sociétés qui sont
sujettes au calcul de type circulaire pour déterminer leur imp6t de la Partie IV et

leur RTD, du fait que le paiement net d’imp06t a effectuer par une société (Impot

de la Partie IV moins RTD) sera équivalent au montant net remboursé a I’autre

sociét¢é (RTD moins Imp6t de la Partie IV). De plus, le montant total de

1’IMR;£D des deux sociétés avant et apres les rachats croisés d’actions reste le
méme”. »

Pour éviter ce probléme, il existe un certain nombre de solutions,
notamment le transfert des biens a une nouvelle filiale qui serait par la suite
liquidée dans la société mere ou le rachat des actions au cours d’années
d’imposition différentes. Ces techniques sont reconnues par I’ARC™.

1.6.2. Fins d’années d’imposition différentes
Lorsque la fin de 1’année d’imposition de la société bénéficiaire et de la

société payante differe, il peut étre difficile, voire impossible, d’établir
correctement le montant d’impdt de la partie IV L.ILR. de la société

77 94 D.T.C. 1689 (C.C.L).

% « Table ronde sur la fiscalité fédérale », dans Congres 2003, Montréal, Association de

planification fiscale et financiére, 2004, pp. 57:7-50, question 3.3, aux pages 57:34-35.

¥ Tax Window Files, op. cit., note 18, interprétation technique 2003-0047961E5,

«Part IV Circularity », 26 janvier 2004.
% AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 17, par. 20.
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bénéficiaire au moment opportun. Prenons 1’exemple d’une société dont
I’exercice financier se termine le 31 décembre 2010 et celui de sa filiale le
30 juin 2011. Si cette derniére paie un dividende a son actionnaire le
30 novembre 2010, elle ne pourra déterminer le montant de son RTD avant
le 30 juin 2011 puisqu’elle doit connaitre son IMRTD a la fin de son année
d’imposition. Or, la société mere doit payer son imp6t de la partie IV L.I.R.
au plus tard a la date d’exigibilité du solde qui lui est applicable pour I’année
(le 28 février ou le 31 mars 2011) et elle doit produire sa déclaration de
revenus au plus tard le 30 juin 2011.

La position de I’ARC sur ce sujet est qu’« [e]n pareil cas, la société
bénéficiaire devrait estimer le remboursement au titre de dividendes de la
société payante et calculer I’imp6t a payer en vertu de la partie IV. Tout
rajustement & faire ultérieurement, y compris 1’intérét, sera fait lors de
I’établissement de la cotisation®' ».

Cette situation peut aussi offrir des opportunités de planification. Dans
I’exemple précédent, si la filiale déclare un dividende le 30 juin 2010, elle
établira le montant de son RTD au plus tard le 31 décembre, alors que la
société mere devra payer I’impdt de la partie IV L.LR. le 28 février ou le
31 mars 2011. Une telle situation permet de reporter le paiement de 1’imp6t
de la partie IV L.I.R. Si I’exercice financier de la société mere se termine le
31 mai 2010, le dividende regu sera alors assujetti a I’imp6t de la partie IV
L.I.R. au cours I’exercice financier de la sociét¢ mere qui se termine le
31 mai 2011 et ’imp6t de la partie IV L.I.R. sera payable le 31 juillet ou le
31 aott 2011. II faut évidemment se questionner sur la possibilité que la
régle générale antiévitement (« RGAE »)* s’applique a une telle
planification. En 1994, une situation similaire a été présentée a I’ARC dans
le cadre d’une conférence de 1’ Association canadienne d’études fiscales™. La
position énoncée par I’ARC lors de cette table ronde était que si la société
mere était créée expressément dans le but de reporter le paiement de I’imp6t
de la partie IV L.ILR., la RGAE pourrait s’appliquer. L’ARC ajoutait que,
méme si la société mére était créée pour des raisons commerciales véritables,
comme un gel successoral ou dans un but de protection d’actifs, la RGAE
pourrait s’appliquer si la date de la fin de Iannée d’imposition avait été
choisie dans I’unique but d’anticiper le RTD.

3! AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 17, par. 19.

2 Art. 245 LLR.

3 «Revenue Canada Round Table », dans 1994 British Columbia Tax Conference,

Vancouver, Association canadienne d’études fiscales, 1994, pp. 4:1-16, question 10.
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2. LES SOCIETES RATTACHEES, LA DEFINITION

Bien que le concept de « société rattachée » dans la 1égislation fiscale
serve principalement dans le contexte de I’imp6t de la partie IV L.I.R., il faut
garder a ’esprit que ce concept s’applique aussi a d’autres situations prévues
dans la Loi de I'impdt sur le revenu. Ainsi, cette définition servira a
déterminer si une société est une «société exploitant une petite
entreprise’® », si les actions d’une société sont des « actions admissibles de
petite entreprise® », les conséquences fiscales dans le cas de vente d’actions
avec lien de dépendance par des résidents’® ou par des non-résidents’’, la
détermination du surplus d’apport d’une société aux fins du calcul d’un
dividende réputé’® ainsi que la majoration du compte de revenu a taux
général lors de I’introduction de ce compte fiscal en 2006™. 11 s’agit donc
d’un concept que 1’on doit bien maitriser, car il pourrait en découler des
conséquences inattendues.

2.1. Lavrol
2.1.1. La définition

La Loi de I’impdt sur le revenu prévoit que deux sociétés sont rattachées
dans les cas suivants :

«Pour I’application de la présente partie, une société payante est rattachée a une

société donnée a un moment donné d’une année d’imposition (appelée 1’« année

donnée » au présent paragraphe) de cette derniére dans I’'un ou I’autre des cas
suivants :

a) la société payante est controlée (autrement qu’au moyen du droit visé a
I’alinéa 251(5)b) par la société donnée a ce moment;

b) lasociété donnée a possédé a ce moment :

(i) d’une part, plus de 10 % des actions émises (comportant plein droit de
vote en toutes circonstances) du capital-actions de la société payante,

** Par. 248(1) « société exploitant une petite entreprise » L.L.R.

5 Par. 110.6(1) « actions admissibles de petite entreprise » L.LR.
* Art. 84.1 LLLR.

7 Art. 212.1 LLR.

3 Par. 84(1) et 84(11) LLR.

¥ Par. 89(7) LIR.
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(ii) d’autre part, des actions du capital-actions de la société payante dont la
juste valeur marchande est de plus de 10 % de la juste valeur
marchande de toutes les actions émises du capital-actions de la société
payante40. »

Deux tests sont prévus pour déterminer si une société payante est
rattachée a une autre. Le premier est un test de contrdle alors que le second
est un test de détention. De plus, il faut faire abstraction des droits d’achat et
de rachat prévus a I’alinéa 251(5)b) L.I.R., pour déterminer si une société en
contrdle une autre.

2.1.2. La société payante est contrélée par la société
bénéficiaire

Dans la premicre situation, deux sociétés sont rattachées si la société
payante est contrdlée par la société bénéficiaire. La situation que 1’on
retrouve généralement est celle d’une société qui détient les actions d’une
autre société, actions qui lui confére plus de 50 % des droits de vote. I1 faut
ici porter une attention particuliere a la notion de contréle. En effet, le terme
utilisé ici est « contrdlée », terminologie qui fait référence au contrdle de
droit, notion qui n’est pas définie dans la Loi de I’impdt sur le revenu. Il
n’est pas de ’objet du présent texte de faire une analyse en profondeur de
cette notion de controle de droit''. Rappelons cependant que les tribunaux
I’ont définie comme étant la détention d’un nombre suffisant d’actions
donnant droit a la majorit¢ des voix pour [’¢lection du conseil
d’administration*”. Cette définition a été confirmée et précisée par la Cour
supréar;e du Canada dans I’affaire Duha Printers (Western) Ltd. c. La
Reine™.

Cette notion est cependant élargie par le paragraphe 186(2) L.I.R. qui
établit une présomption de contrdle lorsque la détention d’actions par un

“" Par. 186(4) L1R.

*' Pour une analyse plus détaillée de la notion de contréle de droit, le lecteur se référera

aux textes suivants : Nicolas X. CLOUTIER et Olivier FOURNIER, « Evolution de la
notion de contrdle », dans Congrés 2009, Montréal, Association de planification
fiscale et financicre, 2010, pp. 29:1-22; Nicole PRIEUR, « L’utilisation législative du
concept de contrdle de droit », (2009), vol. 29, n® 2 Revue de planification fiscale et
successorale 193-248.

2 Buckerfield’s Ltd. et autres c. MRN, 64 D.T.C. 5301 (C. de I'E.).
[1998] 1 R.C.S. 795.
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groupe de personnes ayant entre elles un lien de dépendance dépasse 50 %. Il
se lit comme suit :

«Pour I’application de la présente partie, sauf pour ce qui est de déterminer si
une société est une société assujettie, une société est controlée par une autre
société si plus de 50 % des actions émises de son capital-actions (comportant
plein droit de vote en toutes circonstances) appartiennent a I’autre société, a des
personnes avec lesquelles cette autre société a un lien de dépendance ou a la fois
a lautre société et a des personnes avec lesquelles I’autre société a un lien de
dépendance. »

Cette définition ¢largie de controle ne s’applique que pour déterminer si
une société est rattachée a une autre. Ainsi, une société est controlée par une
autre si plus de 50 % des actions émises de son capital-actions comportant
plein droit de vote appartiennent :

e 3 lautre société;

e a des personnes avec lesquelles cette autre société a un lien de
dépendance; ou

e 3 une combinaison de celles-ci.

Sauf stipulation a I’effet contraire dans une disposition de la Loi de
I’imp6t sur le revenu, il faut déterminer si deux sociétés sont rattachées en
tenant compte de la définition élargie au paragraphe 186(2) L.LR.** Cette
disposition a été introduite dans la loi en 2001 dans le but de neutraliser la
décisi%n rendue par la Cour d’appel fédérale dans I’affaire La Reine c.
Olsen™.

2.1.3. La société bénéficiaire est propriétaire d’actions

Dans la deuxiéme situation, une société payante sera rattachée a une
autre société si cette derniére posséde plus de 10 % des actions comportant
plein droit de vote en toutes circonstances (« actions votantes ») et des
actions ayant une valeur marchande de plus de 10 % de la juste valeur
marchande (« JVM ») du total des actions émises et en circulation de la
société payante.

“ Par. 186(7) L1R.
42002 CAF 3.
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L’ARC confirme que I’emploi du verbe « posséder » a 1’alinéa 186(1)b)
L.IR. signifie la détention directe des actions et non pas la propriété
indirecte par d’autres sociétés*’. Dans la situation présentée a ’ARC, une
société privée, Holdco, détenait directement 9 % des actions de la seule
catégorie d’actions émises et en circulation d’une société publique. Holdco
détenait aussi la totalité des actions émises et en circulation d’une autre
société privée qui elle-méme détenait 2 % des actions de la société publique.
Holdco détenait directement moins de 10 % des actions de la société
publique. Cette dernicre n’était donc pas rattachée a Holdco. L’ARC conclut
cependant que dépendamment des faits et circonstances, il serait possible
que cette conclusion soit modifiée par d’autres dispositions telles que la
RGAE prévue au paragraphe 245(2) L.LR.

2.1.4. Plus de 10 % des actions votantes émises

Dans I’expression « plus de 10 % des actions votantes émises du capital-
actions de la société payante » que 1’on retrouve au sous-alinéa 186(1)b)(i)
L.I.R., deux ¢éléments portent a interprétation.

Dans un premier temps, « plus de 10 % des actions émises » signifie
plus de 10 % du nombre d’actions émises. L’ARC a pris cette position pour
la premiére fois en 1997 lors du Congrés de I’APFF*’, et 1’a confirmée au
congrés de I’an dernier®®.

Quant a I’expression « comportant plein droit de vote en toutes
circonstances », elle a été analysée en 2006 lorsqu’on a demandé a I’ARC si
le fait que des actions sans droit de vote aient un certain droit de veto conféré
par les statuts constitutifs ou par les lois sur les sociétés fait en sorte que les
actions votantes ne seraient pas considérées comme ayant plein droit de vote
en toutes circonstances®. Dans cette situation, le capital émis d’une société
était composé d’actions ordinaires et d’actions privilégiées. Les actions
privilégiées avaient été émises dans le cadre d’un gel successoral. La

% Tax Window Files, op. cit, note 18, interprétation technique 2002-0141295,

« Ownership of shares », 21 octobre 2002.

47« Table ronde sur la fiscalité fédérale », dans Congres 97, Montréal, Association de

planification fiscale et financiere, 1998, pp. 53:11-42, question 5.1., a la page 53:40.

%  « Table ronde sur la fiscalité fédérale », dans Congres 2009, Montréal, Association de

planification fiscale et financiére, 2010, pp. 49:1-90, question 6., aux pages 49:16-18.

* Tax Window Files, op. cit.,, note 18, interprétation technique 2006-0204901ES5,

«Meaning of full voting rights », 16 novembre 2006.
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description du droit de vote des actions ordinaires se lisait comme suit dans
les statuts : une action ordinaire « confére un (1) droit de vote a son
détenteur, sauf lors d’une assemblée ou le droit de vote se limite aux
actionnaires d’une autre catégorie ». Les actions privilégiées possédent un
« droit de veto » a 1’égard de certaines modifications aux statuts constitutifs
qui porteraient atteinte a leurs droits. Dans un tel cas, la modification devrait
étre approuvée par le vote d’au moins les trois quarts en valeur des actions
privilégiées représentées par les détenteurs présents a une assemblée
extraordinaire ou générale extraordinaire convoquée a cette fin. A premiére
vue, selon I’ARC, il serait possible de soutenir que les actions ordinaires ne
comportent pas plein droit de vote en toutes circonstances. Cependant, aprés
un examen complet des faits et des documents constitutifs, les actions
ordinaires comportent effectivement plein droit de vote en toutes
circonstances, et ce, méme s’ils doivent obtenir le consentement des
détenteurs d’actions privilégiées pour procéder a une modification portant
atteinte aux droits, conditions et priviléges des actions privilégiées. L’ARC
conclut ceci :

«[...] en soi, le fait que les détenteurs d’actions privilégiées possedent un tel
“droit de veto” relativement a des modifications de ’acte constitutif d’Opco ne
ferait pas normalement en sorte que les actions ordinaires soient considérées
comme ne comportant pas plein droit de vote en toute circonstance pour les fins
du paragraphe 186(2) et du sous-alinéa 186(4)b)(i). »

De plus, ’ARC a mentionné que les actions comportent pleins droits de
vote en toutes circonstances, et ce, méme si les actionnaires ont conclu une
convention entre actionnaires qui limite les droits de vote ou qui indique
comment voter’’.

Dans une autre interprétation technique, ’ARC a déterminé en 1999
que, lorsque le droit d’¢élire les membres du conseil d’administration d’une
société est réparti entre deux catégories d’actions, les actions ne seront pas
considérées comme ayant plein droit de vote en toutes circonstances. Dans la
situation analysée’', les statuts de la société comprennent deux catégories
d’actions ordinaires. La premicre est sans droit de vote, mais permet a leurs
détenteurs d’élire un certain nombre d’administrateurs de la société. Pour ce
faire, les détenteurs de cette catégorie d’actions tiennent une réunion
distincte ou ils votent pour élire un nombre suffisant de personnes pour
pourvoir les postes qui leur sont alloués. Les détenteurs d’actions ordinaires

%0 AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 17, par. 14.

3t Tax Window Files, op. cit., note 18, interprétation technique 1999-001095, « Meaning

of full voting rights », 31 janvier 2000.
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votantes ont le droit d’¢lire les autres administrateurs, ce qui représente la
majorit¢ des sieges. Selon I’ARC, pour avoir droit de vote en toutes
circonstances, les détenteurs d’actions doivent voter pour tous les postes du
conseil d’administration. Lorsque le processus d’élection est divisé entre
plusieurs catégories d’actions et que ces droits sont inclus dans les statuts
constitutifs, les détenteurs d’une catégoric ne peuvent d’aucune fagon
intervenir dans le processus d’¢lection de 1’autre catégorie. Il existe donc des
restrictions aux droits de vote des actionnaires.

Cette position peut, de prime abord, sembler contradictoire avec celle
énoncée au paragraphe 14 du Bulletin d’interprétation IT-269R4, a savoir
que méme si les actionnaires ont conclu une convention entre actionnaires
qui limite les droits de vote ou qui indique comment voter, les actions
auraient quand méme droit de vote en toutes circonstances. Dans ce dernier
cas, la restriction n’est pas rattachée aux actions elle-méme, car en vertu de
la loi sur les sociétés, les actions ont toujours le droit de vote en toutes
circonstances. Dans le cas d’une convention entre actionnaires, il s’agit
d’une entente entre les actionnaires qui n’enléve rien aux droits, privileges et
obligations que possédent les actions.

2.1.5. La juste valeur marchande des actions

En vertu du sous-alinéa 186(4)b)(ii) L.I.R., la société bénéficiaire doit
posséder des actions dont la JVM représente plus de 10 % de la JVM de
toutes les actions émises du capital-actions de la société payante. Il faut donc
porter une attention particuliere a la valeur des actions possédées par des
actionnaires minoritaires ou par les détenteurs d’actions privilégiées. Comme
la JVM des diverses catégories d’actions varie dans le temps, il est possible
qu’une société bénéficiaire devienne ou cesse d’étre une société rattachée a
différents moments dans le temps. L’ARC mentionne que dans le cas ou une
société est contrdlée par plusieurs personnes et que la société bénéficiaire ne
fait pas partie du groupe qui contrdle la société, un rabais doit normalement
étre appliqué afin de déterminer la JVM des actions détenues par la société
bénéficiaire. I en va de méme lorsqu’il existe des restrictions a la
négociation des actions™. Ce pourrait étre le cas lorsque les actionnaires ont
conclu une convention entre actionnaires. Pour connaitre la position de
I’ARC concernant les différents critéres qui peuvent avoir des répercussions

2 Tax Window Files, op. cit., note 18, par. 13.
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sur la JVM d’un bien mobilier, le lecteur se référera a la Circulaire
d’information 89-3.

L’ARC s’est prononcée sur le fait que méme si la valeur des actions
d’une société est nulle en utilisant la méthode de liquidation, il est douteux
que la JVM soit nulle. En effet, la JVM étant le prix le plus élevé qui peut
étre obtenu pour un bien selon certaines conditions, il « est douteux que la
.TVM5 4des actions ordinaires d’une société ayant des comptes fiscaux soit
nulle™ ».

Une situation que 1’on retrouve plus fréquemment est celle d’une société
dont les actionnaires détiennent des actions de catégories distinctes mais
comportant des droits et des privileges identiques. Il y a autant de catégories
d’actions dites ordinaires qu’il y a d’actionnaires. Toutes les catégories sont
votantes et participantes. De plus, elles conferent a leur détenteur le droit de
recevoir un dividende discrétionnaire. Dans les faits, le détenteur d’une
catégorie d’actions peut recevoir un dividende a 1’exclusion des détenteurs
des autres catégories d’actions, et ce, a la discrétion des administrateurs.
Lors du Congrés 2004 de I’APFF>’, on a présenté cette situation a I’ARC.
Les actions d’Opco sont détenues en parts égales par trois sociétés de gestion
n’ayant aucun lien de dépendance entre elles: Gestco A, GestcoB et
Gestco C. Chacune des sociétés de gestion détient une catégorie distincte
dont les droits et priviléges sont identiques. Dans une telle situation, on a
demandé a I’ARC si elle considérait que chacune des sociétés de gestion
possédait des actions d’Opco dont la JVM correspond au tiers de la JVM
totale des actions d’Opco, de sorte qu’Opco serait rattachée a chacune des
sociétés de gestion. La réponse de I’ARC se lit comme suit :

«Nous avons consulté nos collegues de la Division des applications techniques
et des évaluations afin de répondre a vos questions. Nos services des
évaluations sont d’avis que, compte tenu des faits mentionnés dans la situation
soumise, chacune des trois sociétés de gestion posséderait, & un moment donné
d’une année d’imposition, des actions du capital-actions d’OPCO dont la JVM
correspondrait au tiers de la JVM de toutes les actions émises du capital-actions
d’OPCO. A cet égard, bien que le versement d’un dividende discrétionnaire par
OPCO influerait sur la JVM des actions émises de son capital-actions, cela ne
viendrait pas modifier la proportion de la JVM des actions du capital-actions de

% AGENCE DU REVENU DU CANADA, Circulaire d’information 89-3, « Exposé des
principes sur I’évaluation de biens mobiliers », 25 aofit 1989.

3« Table ronde sur la fiscalité fédérale », loc. cit., note 48, question 10., 49:24-25.

3« Table ronde sur la fiscalité fédérale », dans Congres 2004, Montréal, Association de

planification fiscale et financiére, 2005, pp. 50:9-78, question 6., aux pages 50:65-71.
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OPCO détenues par chacune des trois sociétés de gestion, & un moment donné,
puisque chaque actionnaire détiendrait une catégorie d’actions parmi trois
catégories d’actions ayant des droits identiques du point de vue d’un acheteur
potentiel.

Nous sommes donc d’avis que, dans la situation décrite ci-dessus, OPCO serait
rattachée a un moment donné d’une année d’imposition aux trois sociétés de
gestion en vertu de 1’alinéa 186(4)b) L.LR. puisque, d’une part, chacune des
trois sociétés de gestion posséderait & ce moment plus de 10 % des actions
émises (comportant plein droit de vote en toutes circonstances) du capital-
actions de OPCO et, d’autre part, chacune des trois sociétés posséderait a ce
moment des actions du capital-actions de OPCO dont la JVM serait de plus de
10 % de la JVM de toutes les actions émises du capital-actions de OPCO. »

La détermination de la JVM d’un bien est un art et non une science
exacte. Il faut donc étre prudent et replacer chaque société dans le contexte
qui lui est propre pour établir la valeur de ses actions et par la suite, la
répartir entre les différents blocs d’actions.

2.1.6. Actions détenues par une société de personnes

Aux fins de déterminer si deux sociétés, dont 1’une est associée d’une
société de personnes, sont rattachées, lorsque les actions de la société
payante sont détenues par la société de personnes, la Loi de I'imp6t sur le
revenu établit des présomptions. Chaque associ¢ de la société de personnes
est réputé propriétaire des actions de chaque catégorie d’actions détenues par
la société de personnes proportionnellement a sa part des dividendes recus
par la société de personnes™. Les dividendes imposables regus par une
société de personnes sont réputés regus par chaque associé a concurrence de
sa part’’. Ainsi, cette régle de transparence facilite I’application des tests
prévus aux paragraphes 186(4) et 186(2) L.I.R. lorsqu’il s’agit de déterminer
le pourcentage d’actions possédé par une société actionnaire.

2.1.7. Actions détenues par une fiducie personnelle

Il en va autrement des situations ou une société privée est bénéficiaire
d’une fiducie personnelle qui détient les actions d’une société payante.
Aucune régle de transparence similaire a celle qui existe dans le cas ou les
actions de la société payante sont détenues par une société de personnes n’est
prévue pour les fiducies. Donc, si la société bénéficiaire ne posséde aucune
action directement dans la société payante, il faut déterminer si, en vertu du

% AL 186(6)b) L.LR.
7 AL 186(6)a) L.LR.
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paragraphe 186(2) L.LR., les actions de la société payante appartiennent a
des personnes ayant un lien de dépendance avec la société bénéficiaire.

En 1998, la définition de « lien de dépendance » a été modifiée pour y
inclure les relations entre un contribuable et une fiducie personnelle. Ainsi,
un contribuable et une fiducie personnelle auront un lien de dépendance si le
contribuable ou une personne avec laquelle il a un lien de dépendance ont un
droit de bénéficiaire dans la fiducie®. L expression « droit de bénéficiaire®® »
a un sens tres large et comprend, entre autres, les personnes ayant un droit de
recevoir tout ou partie du revenu ou du capital de la fiducie donnée. Le droit
peut étre immédiat ou futur, conditionnel ou non, ou soumis ou non a
I’exercice d’un pouvoir discrétionnaire par une personne ou une société de
personnes. Donc, une société qui est bénéficiaire du revenu d’une fiducie qui
détient plus de 50 % des actions votantes de la société payante sera rattachée
a la société payante, et ce, méme si elle ne détient elle-méme aucune action
de la société payante. Puisque les bénéficiaires d’une fiducie ne sont pas
propriétaires des biens de la fiducie et qu’il n’existe aucune présomption
dans la Loi de I’imp6t sur le revenu a cet effet, seules les dispositions du
paragraphe 186(2) L.LLR. peuvent faire en sorte que les sociétés soient
rattachées.

M. X
Bénéficiaires : 100 %
- M X *
- Mme X
- Enfants X Fiducic
- Gestion X o Gestion X
familiale
100 %
OPCO

AL 251(1)b) L.LR.
% Par. 248(25) L.LR.
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Dans cet exemple, si Opco paie un dividende a Fiducie familiale et si
cette derniere le verse a Gestion X qui est bénéficiaire et fait une attribution
en vertu du paragraphe 104(19) L.LR., le dividende sera réputé regu par
Gestion X et non par Fiducie familiale. Puisque Fiducie familiale et
Gestion X ont un lien de dépendance, Gestion X sera réputée controler Opco
en vertu des dispositions du paragraphe 186(2) L.L.R. Les deux sociétés sont
donc des sociétés rattachées.

3. LES PIEGES A EVITER

La définition de « société rattachée » est beaucoup moins élaborée que
les définitions de sociétés associées®, de personnes lices®' ou de personnes
affiliées®®. Comme nous 1’avons mentionné précédemment, il n’y a que deux
fagons d’établir si des sociétés sont rattachées soit le contrdle de la société
payante, soit la détention d’actions de la société payante et il n’existe aucune
régle de transparence a I’égard de la détention des actions. Il faut donc porter
une attention particuliére lorsque des actions sont émises.

3.1. SOCIETE DONT LES ACTIONS SONT DETENUES PAR DES
ACTIONNAIRES LIES

Le controle ¢largi d’une société tient compte des actions détenues par la
société bénéficiaire et par des personnes avec lesquelles elle a un lien de
dépendance. Des personnes liées étant réputées avoir entre elles un lien de
dépendance®, il est plus facile de remplir les critéres de rattachement prévus
a Darticle 186 L.LR. lorsque les actions sont détenues directement par les
membres de la famille ou par des sociétés qu’ils controlent. Cependant, les
contribuables utilisent plus fréquemment les fiducies personnelles pour
détenir les actions de sociétés exploitantes dans le cadre de leur planification
fiscale et financiere. Nous analyserons donc des situations ou les actions sont
détenues directement par la société ou par I’intermédiaire d’une fiducie.

%0 Art. 256 L.LR.

' Par. 251(2) L.LR.
8 Art. 251.1 L1R.

8 AL 251(1)a) LLR.
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3.1.1. Actions détenues directement par une société de
portefeuille

Dans le premier exemple, Pére a fondé la société Opco, il y a un certain
nombre d’années. Pére désire prendre sa retraite et pour faciliter la transition
avec ses enfants, A et B, qui travaillent dans 1’entreprise, Pére a effectué un
gel de sa participation. Il a transféré les actions ordinaires qu’il possédait a
Gesco. Les actions ordinaires d’Opco ont ensuite été échangées contre des
actions privilégiées en vertu des dispositions de roulement contenues dans
les lois fiscales. Les enfants ont souscrit aux nouvelles actions ordinaires. La
structure finale est présentée dans I’organigramme suivant.

Pcére

Enfant A Enfant B GESCO

50 % 50 9% 100 %
Ordinaires o Privilégic¢es
\ Ordinaires /
OPCO

Dans cette situation, Opco est rattachée a Gesco, et ce, peu importe que
les actions privilégiées détenues par Opco comportent droit de vote ou non.
En effet, si Gesco a le contréle de droit d’Opco, les sociétés seront
rattachées®. Dans le cas contraire, puisque toutes les actions votantes sont
détenues par Gesco et/ou par des personnes ayant un lien de dépendance
avec Gesco, alors les sociétés seront rattachées en vertu de la définition
élargie de controle®.

# AL 186(1)a) L.LR.
% Par. 186(2) L.LR.
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3.1.2. Actions détenues par une fiducie dont la société est
bénéficiaire

Il arrive dans certains cas que le fondateur dune société soit prét a
passer le flambeau a la génération suivante, mais un certain nombre de
questions demeure sans réponse. Ainsi, dans cet exemple, M. Y pourrait
penser que la valeur de la société au moment du gel ne serait pas suffisante
pour lui assurer une retraite confortable et il veut conserver la possibilité de
recevoir des dividendes importants ou encore le, ou les successeurs, de M. Y
a la direction de I’entreprise n’est pas déterminé. Dans un tel cas, la
détention des actions ordinaires par une fiducie discrétionnaire dont les
membres de sa famille et une société dont il est actionnaire sont bénéficiaires
peut apporter la solution. L’organigramme qui suit représente une version
simplifiée de cette situation.

MY
Bénéficiaires :
- Gesco 100 % votantes et participantes
- Enfant Y Fiducie
familiale 100 % votantes GESCO

100 % ordinaires 100 % privilégiées

OoPCcoO

Gesco détient directement des actions d’Opco et M. Y posséde la totalité
des actions votantes émises. Donc, puisque Gesco et Opco sont controlées
par la méme personne, les actions votantes d’Opco sont détenues par une
personne ayant un lien de dépendance avec Gesco®, les deux sociétés sont
rattachées®’. Gesco n’aura pas & payer I’impét de la partie IV L.LR. tant sur
les dividendes recus sur les actions privilégiées d’Opco que sur les
dividendes qui lui ont été attribués par Fiducie familiale.

8 S.-al. 251(2)b)(i) et al. 251(1)a) L.LR.
" Par. 186(2) L.LR.
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3.1.3. Actions détenues par plusieurs fiducies familiales

L’organigramme suivant représente la situation de fréres et sceurs qui
exploitent ensemble une entreprise familiale. Chacun met en place une
structure fiduciaire pour détenir sa participation et aucune des fiducies
familiales n’a le contrdle de droit d’Opco. Il faut donc déterminer si Opco est
rattachée a chacune des sociétés de gestion qui est bénéficiaire d’une fiducie
familiale. Intuitivement, la réponse devrait étre oui, puisqu’on reste a
I’intérieur d’un groupe familial. Cependant, le raisonnement pour en arriver
a cette conclusion est un long chemin.

A B

100% Bénéficiaires : Bénéficiaires : 100%
-A _B

- Ses enfants o o - Ses enfants
GESTION A - Gestion A / Fiducie Fiducie \ . Gestion B GESTION B
familiale A familiale B

50% 50%

OPCO

Pour qu’Opco soit rattachée a Gestion A, il faut que plus de 50 % des
actions votantes soient détenues par Gestion A et/ou par des personnes ayant
un lien de dépendance avec Gestion A, c’est-a-dire Fiducie familiale A et
Fiducie familiale B. Il faut donc établir si Gestion A a un lien de dépendance
avec Fiducie familiale A et avec Fiducie familiale B.

Dans un premier temps, Gestion A a un lien de dépendance avec Fiducie
familiale A car Gestion A est bénéficiaire de Fiducie familiale A%
Cependant, si on fait abstraction de la question de fait®, établir le lien de
dépendance entre Gestion A et Fiducie familiale B est plus long et plus
complexe. Allons-y étape par étape :

88 AL 251(1)b) L.LR.
% AL 251(1)c) LLR.
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e A et B sont unis par les liens du sang et sont donc liés’";
e A et B sont li¢s respectivement avec Gestion A et Gestion B'';

e Gestion A et Gestion B sont liées parce que chaque société est controlée
par une personne et que la personne contrélant une société est liée a la

. A s re 272

personne qui contrdle I’autre société’;

e Bestliéa Gestion A et A est li¢ a Gestion B”*;

e A, B, Gestion A et Gestion B sont des personnes liées et elles ont donc
un lien de dépendance entre elles’;

o Finalement, Fiducie familiale B et Gestion A ont un lien de dépendance
parce que Gestion A ou une personne avec laquelle elle a un lien de
dépendance (Gestion B) a un droit de bénéficiaire dans Fiducie
familiale B”.

Donc, puisque plus de 50 % des actions votantes appartiennent a des
personnes ayant un lien de dépendance avec Gestion A, cette dernicre
contrdle Opco en vertu de la définition élargie de controle’.

Pour continuer sur notre lancée, il pourrait étre nécessaire, dans
certaines situations, que Fiducie familiale A et Fiducie familiale B aient un
lien de dépendance entre elles. La position de I’ARC sur cette question veut
que deux fiducies personnelles soient réputées avoir entre elles un lien de
dépendance lorsque, entre autres choses, la méme personne est bénéficiaire
de chacune des fiducies ou qu’un des bénéficiaires d’une fiducie a un lien de

AL 251(2)a) LLR.
' S.-al. 251(2)b)(i) L.LR.
2 S.-al. 251(2)c)(ii) L.LR.
" S.-al. 251(2)b)iii) L.LR.
™ AL 251(1)a) L.LR.
AL 251(1)b) LLR.
" Par. 186(2) L.LR.
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dépendance avec un bénéficiaire de 1’autre fiducie’’. Pour en arriver a cette
conclusion, continuons le raisonnement entrepris précédemment :

e Fiducie familiale A, Gestion A et A ont un lien de dépendance puisque A
et Gestion A sont bénéficiaires de Fiducie familiale A et il en va de
méme pour Fiducie familiale B, Gestion B et B’

e Fiducie familiale B et Gestion A ont un lien de dépendance parce que
Gestion A ou une personne avec laquelle elle a un lien de dépendance

(Gestion B) a un droit de bénéficiaire dans Fiducie familiale B';

e Finalement, Fiducie familiale B et Fiducie familiale A ont un lien de
dépendance parce que Fiducie familiale B ou une personne avec laquelle
elle a un lien de dépendance (Gestion A) a un droit de bénéficiaire dans

. S 80
Fiducie familiale A™".

Pour que deux fiducies aient entre elles un lien de dépendance, il faut
appliquer I’alinéa 251(1)b) L.I.R. une premicere fois pour établir le lien entre
Gestion A et Fiducie familiale B. Ce n’est qu’une fois ce lien établi que nous
pouvons appliquer de nouveau ’alinéa 251(1)b) L.I.R. pour établir le lien de
dépendance entre Fiducie familiale A et Fiducie familiale B.

3.2. SOCIETE DONT LES ACTIONS SONT DETENUES PAR DES
ACTIONNAIRES NON LIES

3.2.1. Vente de I'entreprise a des personnes non liées

11 arrive que pour faciliter la vente d’une entreprise, le vendeur conserve
un lien sous forme de solde de prix de vente ou d’une participation en
actions privilégiées. Dans ce dernier cas, lorsque les actions privilégiées sont
recues dans le cadre d’une transaction effectuée en vertu des dispositions de
roulement contenues dans les lois fiscales, il est possible de reporter
I’imposition jusqu’au moment de la disposition des actions. Pendant la
période de détention des actions, un rendement sous forme de dividende peut

7 AGENCE DU REVENU DU CANADA, Bulletin d’interprétation IT-419R2, « Sens

de I’expression “sans lien de dépendance” », 8 juin 2004, par. 21.
AL 251(1)b) L.LR.
? .
.
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étre pay¢ sur les actions privilégiées. De plus, si les actions privilégiées sont
rachetées par la société émettrice, un dividende réputé pourrait en résulter. Il
est donc important, si ces actions sont détenues par une société, que les
sociétés soient rattachées pour minimiser la charge fiscale. La structure
pourrait ressembler a celle-ci :

M. X

Mme A M. A GESCO

50 % 100 % actions privilégiées

0
Ordinaires SQ A’ et
\ Ordinaires + de 50 % des actions votantes

\ e

OoPCO

Dans une telle situation, Opco sera rattachée a Gesco uniquement si
Gesco ou une personne avec laquelle elle a un lien de dépendance, M. X
dans notre exemple, détiennent directement des actions d’Opco. Dans
I’organigramme précédent, Gesco a le controle de droit d’Opco. Les sociétés
sont rattachées®'. Dans le cas ou M. X détiendrait des actions de controle
représentant plus de 50 % des actions comportant plein droit de vote en
toutes circonstances, alors Opco serait aussi controlée par Gesco® .

Si Gesco n’a pas le controle d’Opco (juridique ou élargi), on doit
s’assurer que Gesco détienne au moins 10 % des actions votantes et des

81 Al 186(4)a) L.LR.
8 Ppar. 186(2) L1R.
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actions dont la valeur représente au 10 % de la JVM de toutes les actions
émises et en circulation. Si c’est le cas, les sociétés seront rattachées®.
Sinon, les sociétés ne sont pas rattachées et Gesco devrait payer I’imp6t de la
partie IV L.ILR. sur les dividendes regus.

Lorsque le transfert des actions a I’acquéreur ou le rachat des actions par
Opco est étalé dans le temps, il arrive un moment ou la participation de
Gesco dans Opco est inférieure a 10 %. Pour réduire au minimum la charge
fiscale, il faut s’assurer que les sociétés demeurent rattachées jusqu’au retrait
complet de Gesco. Les parties pourraient prévoir qu’Opco émette a Gesco ou
a M. X une catégorie distincte d’actions, c’est-a-dire des actions de contrdle
comportant droit de vote et sans droit de participation. Ces actions seront
rachetées par Opco lors du retrait complet de Gesco. Les sociétés seront
rattachées puisque Gesco ou M. X controlera Opco, et ce, méme si la
participation de Gesco descend a un pourcentage inférieur a 10 %.

3.2.2. Deux actionnaires en parts égales

Lorsque deux actionnaires non liés détiennent les actions d’une société
en parts égales, il est impossible que I’un ou I’autre des actionnaires contrdle
la société seul ou comme faisant partie d’un groupe de personnes qui ont
entre elles un lien de dépendance. Les sociétés ne peuvent pas étre rattachées
en vertu des dispositions de I’alinéa 186(4)a) ou du paragraphe 186(2) L.I.R.
La seule possibilité est que la société bénéficiaire de la fiducie détienne elle-
méme directement plus de 10 % des actions votantes et des actions
représentant plus de 10 % de la JVM de la société payante. La structure
finale sera beaucoup plus complexe.

Analysons la situation suivante. Lors de la création de la société, les
deux actionnaires, M et N, possédent directement 50 % des actions
ordinaires de la société Opco, les seules actions émises. Ils souhaitent une
structure qui leur permettra, dans un premier temps, de purifier Opco sur une
base continue tout en conservant les liquidités a I’intérieur d’un véhicule
corporatif et dans un deuxieéme temps, de faire du fractionnement de revenus
avec les membres de leur famille respective.

La solution qui leur est proposée est donc la détention d’actions
ordinaires par une fiducie dont les bénéficiaires seront les membres de leur
famille et une société, Gestion. Il est cependant important qu’Opco soit
rattachée a chacune des sociétés bénéficiaires, soit Gestion M et Gestion N.

8 Al 186(4)b) L.LR.
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En effet, dans le cas contraire, les dividendes regus par Gestion seront
assujettis a I’impot de la partie IV L.IR. au taux de 33'5 % alors que le taux
d’imposition marginal d’un particulier en 2010 est de 30,68 % sur un
dividende déterminé et de 36,35 % sur un dividende ordinaire. Dans un tel
cas, il n’y aurait aucun avantage a transférer les dividendes a une société.

Apres les différentes étapes, la structure est la suivante :

39 % actions votantes
39 % actions de gel

39 % actions votantes
39 % actions de gel

100 % 100 %

Fiducie
familiale N

Fiducie
familiale M

GESTIONM GESTIONN

39 % actions participantes

39 % actions participantes

11 % actions participantes
11 % actions votantes
11 % actions de gel

11 % actions participantes
[4————11 % actions votantes ~ ————
11 % actions de gel

L’objectif de M et N étant de donner la plus grande participation
possible dans la plus-value future d’Opco a leur fiducie respective, il faudra
donc s’assurer que Gestion détienne en tout temps la participation minimale
pour remplir les conditions prévues a 1’alinéa 186(4)b) L.L.R., soit plus de
10 % des actions votantes et des actions représentant plus de 10 % de la
JVM de la société payante. Pour remplir ces critéres, Gestion M et Gestion N
devront détenir chacune directement plus de 10 % de toutes les catégories
d’actions émises. Dans une telle structure, la détermination de la JVM ne
devrait pas poser de probléme puisque le rapport de force est le méme, soit
50 %, pour chaque groupe familial.

3.2.3. Actionnaires multiples
3.2.3.1. La transmission d’entreprise

La société Opco a été¢ fondée il y a plusieurs années par Pére. Il y a
15 ans, Pére décide que le temps est venu pour lui de passer le flambeau a la
génération suivante. Un de ses enfants et trois employés clés ont démontré
des aptitudes et de I’intérét pour I’entreprise. Pour ce faire, Pere gele sa
participation et de nouvelles actions ordinaires d’Opco sont émises dans les
proportions apparaissant dans 1’organigramme suivant :
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A B C D

l l i

Fiducie
GESTION A familiale Pére GESTION B GESTION C GESTION D

30 % 20 % 10 % 25 % 65 %

'

GESTION Z
OPCO
ft+—H0 %

A est I’enfant de Pére et les employés clés, B, C et D, ne sont pas liés
entre eux, ni avec Pére, ni avec A et nous posons I’hypothése qu’ils traitent
entre eux sans lien de dépendance. Les bénéficiaires de la Fiducie familiale
Pére sont 1’épouse et les enfants de Pére. Pour des raisons d’affaires
(financement, vote), les employés clés désirent détenir leur participation par
I’intermédiaire d’une seule société de gestion, soit Gestion Z. Depuis ce
temps, les actions de gel de Pére ont été rachetées par Opco.

Dans cette structure, Opco est rattachée a Gestion A et Gestion Z%, et
Gestion Z est rattachée & Gestion C* et Gestion D**. Quant & Gestion B, qui
détient exactement 10 %, on pourrait se demander si le fait de détenir 11 %
des actions ordinaires aurait été suffisant pour éviter 1’imp6t de la partie IV
L.IR. L’exigence quant au nombre d’actions votantes serait remplie.
Cependant, on pourrait se questionner sur la JVM des actions. Gestion B
étant un actionnaire minoritaire, il faut se demander dans quelle mesure un
escompte doit étre appliqué a la valeur pour obtenir la JVM des actions. Si
les faits démontrent que Gestion B fait partie d’un groupe qui contrdle
Gestion Z, alors le test de la JVM serait possiblement réalisé.

3.2.3.2. Opco émet de nouvelles actions

Quelques années plus tard, les actionnaires de Gestion Z veulent
simplifier le processus de déclaration des dividendes puisque tous les
dividendes regus par Gestion Z sont immédiatement versés aux sociétés
actionnaires. Opco a donc modifié ses statuts pour créer une nouvelle
catégorie d’actions, les actions de catégorie R, qui serait détenue directement

8 Al 186(4)b) L.LR.
5 d.
8 Al 186(4)a) L.LR.
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par les sociétés de gestion personnelles et par Fiducie familiale Pere. Ces
actions sont sans droit de vote et donnent droit a un dividende dont le taux
peut varier entre 5 % et 25 % des bénéfices nets d’Opco pour ’exercice
financier.

A B C D

l i i
( ) (

20 % ordinaires ,”
/

Fiducie

25 % ordinaires 65 % ordinaires

T
i
|
i

10 % ordinaires |

|

30 % ordinaires

GESTION Z

Lorsque des dividendes sont versés par Opco sur les actions de
catégorie R, Opco est toujours rattachée a Gestion A, mais n’est pas
rattachée a Gestion B, a Gestion C ni a Gestion D. En effet, aucune de ces
sociétés ne controle Opco et aucune ne possede plus de 10 % de la JVM des
actions d’Opco ni plus de 10 % des actions ayant droit de vote en toutes
circonstances. Les trois sociétés de gestion doivent donc payer I’imp6t de la
partie IV L.I.R.

3.2.3.3. La participation de A détenue par une fiducie personnelle

Lorsque A est devenu actionnaire d’Opco, il a analysé la possibilité de
détenir sa participation par ’intermédiaire d’une fiducie familiale, Fiducie
familiale A, dont lui-méme, sa famille immédiate et Gestion A seraient les
bénéficiaires. Pour déterminer si Opco est rattachée a Gestion A, la seule
possibilité est d’appliquer la notion élargie de contrdle, puisque Gestion A ne
détient directement aucune action dans Opco. On doit donc se demander si
plus de 50 % des actions votantes appartiennent a des personnes ayant un
lien de dépendance avec Gestion A. La réponse est évidemment non puisque
la famille A ne possede que 50 % des actions ayant droit de vote en toutes
circonstances. Faisons quand méme le raisonnement.
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A

100 % Bénéficiaires : Bénéficiaires :
- A - Madame A

- Ses enfants o o - Enfants A
GESTION A - Gestion A Fiducie Fiducie - Autres enfants de Pére
familiale A familiale Pére

OPCO

Gestion A a un lien de dépendance avec Fiducie familiale A, car elle en
est bénéficiaire®’. Elle a aussi un lien de dépendance avec Fiducie familiale
Pére, car A, qui a un lien de dépendance avec Gestion A®™ en est un
bénéficiaire”. Cependant, Fiducie familiale A et Fiducie familiale Pére ne
détiennent ensemble que 50 % des actions ayant droit de vote en toutes
circonstances. Donc, dans une telle structure, Gestion A devrait payer
I’imp6t de la partie IV L.IL.R. sur les dividendes d’Opco qui lui sont attribués
par Fiducie familiale A.

La méme question pourrait étre posée pour la détention des actions de
Gestion Z. Les trois actionnaires n’ayant aucun lien de dépendance entre
eux, seul celui qui controle Gestion Z, c’est-a-dire D, aurait pu détenir sa
participation par I’intermédiaire d’une fiducie personnelle ayant comme
bénéficiaire Gestion D qui recevrait ultimement des dividendes sans payer
I’imp6t de la partie IV L.IL.R.

Mais la question de savoir si deux personnes non liées ont entre elles un
lien de dépendance étant une question de fait”, si, a la suite de ’analyse des
faits, il est déterminé que B, C et D ont un lien de dépendance, alors plus de
50 % des actions ayant droit de vote en toutes circonstances seraient
détenues par des personnes ayant entre elles un lien de dépendance. Les trois
actionnaires pourraient détenir leurs actions de Gestion Z dans une structure
fiduciaire et leurs sociétés de gestion respectives pourraient recevoir les

8 AL 251(1)b) L.LR.
88 S.-al. 251(2)b)(i) et al. 251(1)a) L.LR.
% AL 251(1)b) L.LR.
% AL 251(1)c) LLR.
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dividendes déclarés par Gestion Z, en franchise de I’imp6t de la partie IV
L.LR.

CONCLUSION

L’imp6t de la partie IV L.ILR. et ses différentes composantes ont vu le
jour dans le cadre de la réforme fiscale de 1972. Depuis son introduction,
elle n’a subi que des modifications mineures, surtout d’ordre technique, afin
de s’assurer que les dispositions législatives reflétent bien la politique fiscale
sous-jacente a 1’impdt de la partie [V. Comme nous avons pu le constater, la
structure de détention des actions a varié dans le temps et la définition de
« société rattachée » semble moins adaptée a la réalité d’aujourd’hui, surtout
lorsque les actions sont détenues par I’intermédiaire de fiducies.

Puisqu’il s’agit d’un impot remboursable, I’impdt de la partie IV L.LR.
est probablement I'un des éléments auxquels nous portons le moins
d’attention. Cependant, il peut avoir un effet important sur les mouvements
de trésorerie d’une société a I’intérieur d’un groupe de sociétés ou dans le
cadre d’une transaction. Remettre & I’ARC le tiers de la somme qui a été
recue peut avoir un impact majeur sur 1’évolution du portefeuille de la
société. Il faut donc porter une attention particuliére a la détention des
actions pour obtenir la structure la plus efficace d’un point de vue fiscal.
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LES ECUEILS DU NOUVEL ARTICLE 56.4 L.I.R.
SUR LES CLAUSES RESTRICTIVES

MANON THIVIERGE, AVOCATE
HEENAN BLAIKIE, S.E.N.C.R.L., S.R.L.

PRECIS

Le 7 octobre 2003, le ministre des Finances du Canada a annonceé que la
Loi de I'imp6t sur le revenu dlat ére modifiée afin de traiter des
conséquences fiscales relatives aux montants recus ou a recevoir par un
contribuable qui accorde une clause restrictive. Ces mesures faisaient suite
aux arréts La Reine c. Fortino e Manrell c. La Reine rendus par la Cour
d' appel fédérale en 2000 et 2003 respectivement, sdon lesquels les
paiements recus en vertu d’'un engagement de non-concurrence accordé par
un actionnaire qui dispose de ses actions n’ éaient pas imposables. Toutefois,
les nouvelles régles annoncées par le ministére des Finances du Canada ont
une portée beaucoup plus large puisgu'eles visent non seulement
I’imposition des paiements recus en contrepartie d'un engagement de non-
concurrence lors de la disposition d' actions, mais également |'imposition de
paiements recus en contrepartie de toutes clauses restrictives, que ceux-ci
aient été recus dans le cadre d'un emplai, de la vente d' actions, de la vente
d'une participation dans une sociéé de personnes ou dans le cadre d'une
entreprise. Dans le présent texte, |'auteure analyse certains des problémes
d application que les régles relatives aux clauses restrictives soulévent et
propose, dans la mesure du possible, des pistes de solution aux écueils du
nouvel article 56.4 L.I.R. sur les clauses redtrictives. L’auteure souligne
également les amendements proposés a ces nouvelles mesures qui ont été
publiés par le ministre des Finances le 16 juillet 2010.

ABSTRACT

On October 7, 2003, the Department of Finance, Canada announced that
the Income Tax Act would be amended to deal with the income tax treatment
of amounts received or receivable by a taxpayer for granting a restrictive
covenant. These measures were meant to be the legidative response to the
decisionsin Fortino v. The Queen and Manrell v. The Queen rendered by the
Federal Court of Appeal in 2000 and 2003 respectively, which stated that
amounts received by a shareholder selling his shares of the capital stock of a
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corporation in consideration for an agreement not to compete with the
business carried on by the corporation were not taxable. However, the new
rules announced by the Department of Finance, Canada are much broader
since they deal not only with the tax treatment of payments pursuant to a
non-competition agreement entered into by the vendor of shares, but also
with the tax treatment of payments received in consideration of all restrictive
covenants, whether the payment is received in the course of employment, the
sale of shares, the sale of a partnership interest in a partnership that carries
on a business or the sale of assets. In this paper, the author discusses certain
of the problems raised by the new rules relating to restrictive covenants and
proposes, whenever possible, solutions to the pitfalls of new section 56.4 of
the Income Tax Act relating to restrictive covenants. The author also analyses
the amendments proposed to these new rules which were published by the
Minister of Finance on July 16, 2010.
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INTRODUCTION

Le 7 octobre 2003, le ministre des Finances du Canada annoncait que la
Loi de I’imp6t sur le revenu? serait modifiée afin de traiter des conséquences
fiscales relatives aux montants recus ou a recevoir par un contribuable qui
accorde une clause redtrictive. Ces mesures faisaient suite aux arréts de la
Cour d'appel fédérale dans les affaires La Reine c. Fortino® et Manrell c.
La Reine* selon lesquels les paiements recus en vertu d’ un engagement de
non-concurrence accordé par un actionnaire qui dispose de ses actions
n'éaient pas imposables. Toutefois, les nouvelles régles annoncées par le
ministre des Finances du Canada ont une portée beaucoup plus large
puisqu’ elles visent non seulement I'imposition des paiements recus en
contrepartie d’un engagement de non-concurrence lors de la disposition
d actions, mais également I'imposition de paiementsregus en contrepartie de
toutes clauses redtrictives, que ceux-ci aient été regus dans le cadre d'un
emploi, de la vente d'actions, de la vente d’une participation dans une
soci été de personnes ou dans le cadre d' une entreprise.

La portée démesurée des nouvelles regles annoncées et les nombreux
problémes d'application qu'elles soulévent ont donné lieu a de vives
critiques de la part des fiscalistes. Le ministére des Finances du Canada a
réglé certains de ces problémes lors de versions subségquentes proposées du
nouvel article 56.4 L.I.R. Toutefois, diverses difficultés d application
subsistent et plusieurs fiscalises espéraient que les nouveles régles ne
verraent jamais le jour par suite de la dissolution du Parlement le
7 septembre 2008, mettant ainsi fin au Projet deloi C-10°. Malheureusement,
le nouvel article 56.4 L.1.R. a encore été propose par le ministre des Finances
le 16 juillet dernier®. 1l faut donc se rendre &I’ évidence : I'article 56.4 et les

CANADA, ministére des Finances, Communiqué n° 2003-049, « Le ministre Manley
propose des modifications au traitement fiscal rattaché aux clauses de non-
concurrence », et document d’information, 7 octobre 2003.

2 L.R.C.(1985), 5% supp., ch. 1 et mod. («L.L.R. »).
¥ 2000 D.T.C. 6060 (C.A.F.) (« Fortino »); confirmant 97 D.T.C. 55 (C.C..).
4 2003 CAF 128 (« Manrell »).

® CANADA, ministére des Finances, Projet de loi C-10 — Partie 2, qui a été adopté par
la Chambre des communes le 29 octobre 2007 et qui était a I’étude par le Comité
sénatorial permanent des banques et du commerce avant la dissolution de la
39° législature du Parlement le 7 septembre 2008.

CANADA, ministére des Finances, Communiqué n° 2010-068, « Le gouvernement du
Canada publie des propositions techniques révisées concernant I'impdt sur le
(asuivre...)
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autres nouvelles dispositions de la Loi de I’imp6t sur le revenu connexes a
celui-ci’ seront probablement adoptées par le Parlement. Il est donc
important de connaitre leurs modalités d’ application®.

Le présent texte ne se veut pas une revue exhaustive des régles qui se
retrouveront al’article 56.4 L.I.R. lorsque celui-ci sera finalement adopté’. |
vise plutdt a souligner les nouvelles mesures annoncées dans le
Communiqué 2010, a sensibiliser les professionnels a certains écueils du
nouvel article 56.4 L.I.R. et a proposer, dans la mesure du possible, des
pistes de solution.

1. QU’EST-CE QU’UNE CLAUSE RESTRICTIVE?

Le principe général applicable a un contribuable ayant octroyé une
clause redtrictive (et non nécessairement au récipiendaire du paiement) se
retrouvera au paragraphe 56.4(2) L.I.R.2 En vertu de cette disposition, un
contribuable doit inclure dans le calcul de son revenu le total des sommes
dont chacune atrait a une clause restrictive du contribuable qui est recue ou
arecevoir au cours de I’année d’imposition par e contribuable' ou par un

(...suite)
revenu », propositions législatives et notes explicatives, 16 juillet 2010
(« Communiqué 2010 »).

Voir notamment le paragraphe 6(3.1), I'alinéa 68c) ainsi que les alinéas 212(1)i) et
212(13)g) L.I.R.

Au Québec, les regles relatives aux clauses restrictives se retrouvent aux articles 333.4
a333.16 de la Loi sur les imp6ts, qui ont été sanctionnés le 15 mai 2009, L.Q. 2009,
c. 5.

Pour une revue exhaustive de |'article 56.4 L.I.R., voir notamment Manon
THIVIERGE, « Les clauses de non-concurrence : piéges et solutions », dans Congres
2008, Montréal, Association de planification fiscale et financiére, 2008, pp. 17:1-30;
Katia SEBASTIANI, «Les clauses de non-concurrence», dans Congrés 2007,
Montréal, Association de planification fiscale et financiére, 2007, pp. 37:1-22; Jean-
Frangcois PELLAND, «Les clauses de non-concurrence dans un contexte de vente
d’entreprise », dans Congrés 2006, Montréal, Association de planification fiscale et
financiéere, 2006, pp. 8:1-38 et Hughes LACHANCE, « Le nouvel article56.4 L.1.R. :
imposition des clauses restrictives », dans Congres 2005, Montréal, Association de
planification fiscale et financiere, 2008, pp. 21:1-34.

0 En vertu du paragraphe 56.4(15) L.I.R., I’article 42 L.I.R. ne sera pas applicable & un

montant recu ou a recevoir au titre d’une clause restrictive.

' Le paragraphe 56.4(2) L.I.R. prévoira une exception pour un montant qui a déja été

inclus dans le calcul du revenu du contribuable par I’ effet de ce paragraphe pour une
(asuivre...)
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autre contribuable avec lequel il a un lien de dépendance. L’expression
« clause redtrictive» sera définie au paragraphe 56.4(1) L.I.R. comme
signifiant :
« En ce qui concerne un contribuable, accord, engagement ou renonciation a un
avantage ou a un droit, ayant force exécutoire ou non, qui est conclu, pris ou
consenti par lui et qui influe, ou vise a influer, de quelque maniére que ce soit,
sur I’acquisition ou la fourniture de biens ou de services par lui ou par un autre

contribuable avec lequel il a un lien de dépendance, a I’ exception d'un accord
ou d'un engagement qui, selon lecas:

a)  dispose des biens du contribuable;

b) a pour objet I'exécution d’'une obligation visée a I'article 49.1 qui ne
constitue pas une disposition, sauf si |’ obligation se rapporte a un droit sur
des biens ou des services que le contribuable a acquis pour une somme
inférieure aleur juste valeur marchande. »

Cette définition est trés large et comprend beaucoup plus que les
paiements au titre d’un engagement de non-concurrence. D’ailleurs, une
clause redtrictive n'aura pas a étre légalement exécutoire pour que le
paragraphe 56.4(2) L.I.R. puisse sappliquer. Il est donc important
d examiner sérieusement les incidences fiscales de tout engagement donné
par un contribuable afaire, ou ane pas faire, quelque chosg, td qu'un smple
engagement de non-sollicitation ou de non-divulgation. D’ ailleurs, I’ Agence
du revenu du Canada (« ARC ») a indiqué que la définition d’'une « clause
restricive» semble assez large pour inclure un engagement d agir
exclusivement pour |e payeur™,

Néanmoins, certaines modifications ont été apportées a la définition
d'une « clause restrictive » dans le cadre du Communiqué 2010. Aing, alors
gu'un engagement devra influer, ou viser a influer, sur I'acquisition ou la
fourniture de biens ou de services pour étre vu comme une clause restrictive,
la définition antérieure s appliquait a un engagement qui «influe, ou est de
nature ainfluer » sur unetelle acquistion. En d' autres mots, un purpose test

(...suite)
année d'imposition antérieure ou dans le calcul du revenu de la société admissible du
contribuable pour I’année ou une année d’ imposition antérieure.

2 Aux fins de l'article 56.4 L.I.R., le mot «contribuable » inclura une société de

personnes.

B voir AGENCE DU REVENU DU CANADA, interprétation technique
2007-0243411C6, 5 octobre 2007; «Table ronde sur la fiscalité fédérale», dans
Congres 2007, Montréal, Association de planification fiscale et financiere,
pp. 50:5-99, question 31.1, aux pages 50:81-83.
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a éé gouté lorsque I'influence de I'engagement sur I'acquisition ou la
fourniture de biens ou de services n'est pas directe. Le ministere des
Finances du Canada a donc quelque peu limité la portée d'une «clause
restrictive », mais cette précison ne semble pas suffisamment importante
pour exclure un nombre d’ accords, d engagements ou de renonciations. De
plus, par suite du Communiqué 2010, les exceptions qui se retrouvaient
antérieurement dans une parenthése au milieu de la définition de « clause
restrictive » se retrouveront dorénavant a la fin de celle-ci, clarifiant aing
gue les exceptions ne sappliquent qu'une fois que toutes les autres
conditions auront éé remplies.

Compte tenu de la portée limitée des changements a la définition de
« clause restrictive» que I'on trouve dans le Communiqué 2010, les
professionnels devront rester vigilants quant a I'application possible du
nouvel article 56.4 L.I.R. Le nombre d arrangements commerciaux qui
pourront étre visés par cet article est significatif et ne saurait se limiter ala
situation type d’une vente d’actions ou d’éléments d actif d'une entreprise.
De plus, il est important de souligner que des engagements de non-
concurrence (puisque ¢’ est le genre d’ engagement qui était initialement visé
par ces regles) sont donnés non seulement dans le cadre de vente d’ actions
ou d'actifs, mais qu'ils se retrouvent fréquemment dans les conventions
entre actionnaires ou les contrats d’emplai.

2. POURQUOI RECEVOIR UNE SOMME AU TITRE D'UNE CLAUSE
RESTRICTIVE?

2.1. GENERALITES

Etant donné que larégle générale qui sera prévue au paragraphe 56.4(2)
L.I.R. est particuliérement punitive, d aucuns pourraient croire que la
meilleure fagon d'éviter le probléme serait de ne pas attribuer quelque
montant que ce soit a la clause restrictive, reprenant ains la pratique
commerciale usuelle existant avant |’ affaire Fortino. En effet, ce n'est qu'a
la suite de cette décision que les vendeurs ont commencé a exiger de fagon
réguliere qu'une portion du prix d’'achat de leurs actions soit attribuée a titre
de contrepartie de leur engagement de non-concurrence.

Bien que ce retour a la réalité commerciale soit sage, il n'est pas clair
s'il permettra d'éviter I'application du paragraphe 56.4(2) L.I.R. En effet,
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I'alinéa 68c) sera ajouté a la Loi de I'impét sur le revenu™ de facon a
octroyer al’ ARC le droit de réviser larépartition d’ une contrepartie entre le
produit de disposition de biens, la contrepartie de la prestation de services et
la contrepartie au titre d' une clause restrictive lorsqu’ une telle répartition est
considérée comme n'étant pas raisonnable dans les circonstances. Cette
nouvelle répartition s appliquera au contribuable qui accorde la clause
restrictive et a la personne a laquelle ladite clause a été accordée. L’alinéa
68c) L.I.R. pourra méme s appliquer dans des situations ou les parties ont
chois de ne pas attribuer quelque montant que ce soit a la clause restrictive.
Cela est particuliérement ironique puisqu’une valeur était rarement attribuée
a des engagements de non-concurrence avant |’ affaire Fortino. En effet, les
planifications ou une somme était payée au titre d’un engagement de non-
concurrence visaient généralement a éviter I'impat. |1 est donc a espérer que
I’ARC ne verra pas I'dlinéa 68c) L.I.R. comme une invitation a réviser les
répartitions qui ne sont pas clairement déraisonnables™. D’ailleurs, les
tribunaux canadiens ont d§a indiqué qu’une répartition du montant d’une
contrepartie entre parties n'ayant aucun lien de dépendance devrait
généralement étre considérée comme raisonnable par I' ARC. Vaici ce que
dit le juge Heald de la Cour d' appel fédérale a ce sujet dans |’ affaire Golden
c. La Reine®® :

« J estime cette série de causes concluante quant au critére approprié a utiliser
pour faire la détermination requise par l'article 68 ou la disposition
prédécesseur, I'alinéa 20(6)g). Jestime que la bonne fagon d'aborder la
détermination prévue a l’article 68 serait, selon la jurisprudence citée ci-dessus,
de prendre en considération la question tant du point de vue du vendeur que de
I’acheteur et de tenir compte de toutes les circonstances entourant cette
opération. Lorsque, comme en |'espéce et ainsi que |I'a constaté le juge de
premiére instance, il s'agit d’une opération sans lien de dépendance et non
simplement d'une simulation ou d'un subterfuge, la répartition faite par les
parties dans I'accord applicable est certainement un fait important dont il faut
tenir compte®. »

¥ L'alinéa 68c) L.I.R. s'appliquera & compter du 27 février 2004, sauf a I’égard des

clauses restrictives qu’un contribuable a accordées par écrit avant cette date a une
personne avec laquelle il n"a aucun lien de dépendance.

Pour une analyse de I'évaluation d’une clause restrictive, voir D. Jeffrey HARDER,
« Valuation and Tax Issues », dans 2004 British Columbia Tax Conference, Toronto,
Association canadienne d'études fiscales, 2004, pp. 20:1-35 et Richard M. WISE,
«Valuation Issues Relating to Shares of Private Corporations», dans
2004 Conference Report, Toronto, Association canadienne d’études fiscales, 2005,
pp. 13:1-34.

16 11983] 2 C.F. 599 (C.A.F.); confirmé par [1986] 1 R.C.S. 209.
¥ 1d., 610.
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Bien que I'ainéa 68c) L.I.R. ne requiére une réattribution de la
contrepartie que dansles cas ou il est raisonnable de considérer qu’ une partie
de celle-ci constitue une contrepartie au titre de la clause restrictive, les
contribuables qui choisiraient de n’attribuer aucune somme au titre d'une
clause restrictive pourraient se retrouver dans une situation précaire. En
effet, au moment ol une opération sera vérifiée par I'ARC, il sera
probablement trop tard pour effectuer un des choix prévus au paragraphe
56.4(3) L.I.R., en formulant I’ hypothése qu’ un de ceux-ci aurait été possible
dansles circonstances. En réponse a ce probléme, le ministére des Finances a
annoncé |’ sjout des paragraphes 56.4(5) & 56.4(8) L.I.R. en 2005 et celui
du paragraphe 56.4(8.1) L.I.R. dans le Communiqué 2010. Ces dispositions
énumérent certaines conditions qui, lorsqu’ elles sont remplies, font en sorte
que I'article 68 L.I.R. ne sera pas applicable de maniére qu’une somme soit
réputée étre regue ou a recevoir par un contribuable en contrepartie de
I’octroi d’une clause restrictive. Cependant, ces conditions sont tellement
strictes qu'il sera souvent impossible pour un contribuable de se prévaloir de
cesrégles”.

Certaines conditions prévues aux paragraphes 56.4(5) a 56.4(8.1) L.I.R.
s appliquent que la clause restrictive ait éé accordée par un employé (par.
56.4(6) L.1.R.), dans le cadre de la vente d’ acha andage (par. 56.4(7) L.I.R.)
ou dans le cadre de la vente de biens, y compris des actions (par. 56.4(8) et
56.4(8.1) L.I.R). D'autres conditions prévues a ces paragraphes sont
applicables seulement dans un contexte particulier. Le cumul de celles-ci fait
en sorte que plusieurs pieges devront ére évités par les contribuables qui
veulent s assurer que I’ ARC ne puisse réattribuer une partie d’ un paiement a
une clause restrictive.

8 CANADA, ministére des Finances, Communiqué n° 2005-049, «Publication de
propositions |égislatives révisées concernant I’imposition des fiducies non résidentes
et des entités de placement étrangeres et d'autres modifications techniques de la
Loi de I’impot sur le revenu », 18 juillet 2005 (« Communiqué 2005 »).

¥ Dailleurs, il a été suggéré que ces dispositions sont si restrictives d application

qu’elles ne font que mettre en valeur les pouvoirs de I’ARC d'utiliser I'alinéa 68c)
L.I.R. afin d'attribuer un montant a une clause restrictive lorsque les conditions
prévues aux paragraphes 56.4(5) a 56.4(8) L.I.R. ne sont pas remplies. Voir Michael
N. KANDEV, « The Non-Compete Saga Continues.... », dans Tax Topics, n° 1747,
Don Mills, Ont., CCH Canadian, 1¥ septembre 2005.
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2.2, TYPE D’ENGAGEMENT EXCLU DE L’APPLICATION DE L’ALINEA
68c) L.L.R.

Dans tous les cas visés par les paragraphes 56.4(5) a56.4(8.1) L.I.R., un
contribuable® ne pourra exclure I’ application de I’alinéa 68c) L.I.R. & une
clause redtrictive octroyée par lui que dans la mesure ol il Sagit d'un
engagement a ne pas fournir, directement ou indirectement, des biens ou des
services sous un régime de concurrence avec les biens ou services fournis ou
a fournir par I’acheteur (ou par une personne liée a I’acheteur™) dans le
cadre de I'exploitation de I'entreprise a laguelle la clause restrictive se
rapporte. Aind, seuls les engagements de non-concurrence peuvent donner
lieu al’application de ces exceptions et non les autres clauses restrictives.

Or, un engagement de non-concurrence viendra rarement seul; il sera
généralement accompagné d'un engagement de non-sollicitation des clients
ou des employés et d'un engagement de confidentialité. Doit-on conclure
gue les exceptions prévues aux paragraphes 56.4(5) a 56.4(8.1) L.I.R. ne
peuvent jamais S appliquer a de tds engagements? Nous croyons que la
réponse a cette question est non.

En effet, les engagements de non-sollicitation et de confidentialité qui
seront généralement exigés par I’ acheteur devraient ére considérés comme
des composantes intégrantes de |'engagement de non-concurrence.
D’ailleurs, dans |’ affaire RCI Environnement Inc. c. La Reine®, une décision
qui porte sur I'imposition d'un montant regu afin de libérer un tiers de ses
obligations en vertu d'une entente de non-concurrence pour une année
d’ imposition antérieure a 2003, le juge Archambault de la Cour canadienne
de I'impdt renvoie aux ententes en litige comme a des « ententes de non-
concurrence» aors qu'eles comprenaient également des obligations de
confidentialité, de non-sollicitation et de non-ingérence.

Il est également possible que les paragraphes 56.4(5) 456.4(8.1) L.I.R?
soient basés sur I’ hypothése que seul |’engagement de non-concurrence ait

®  Dansle cas d’un engagement accordé par un employé, il doit s'agir d’ un particulier.

2 Dans le cas du paragraphe 56.4(8.1) L.L.R., les biens ou les services doivent étre

fournis ou a fournir par une personne admissible ou par la société admissible de cette
personne.

%2007 CCI 647; confirmé par 2008 CAF 419 (« RCI Environnement »).

Voir cependant I’alinéa 56.4(3)c) L.I.R., qui, de fagon similaire, ne s'applique qu’aux
engagements de non-concurrence.
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une valeur. D'alleurs, dans I'affaire Manrell, la Cour d'appd fédérale a
indiqué gque I’ entente de non-concurrence signée par M. Manrell comprenait
également un engagement de confidentialité, de non-sollicitation des
employés et un engagement a transférer tout droit qu’il pouvait avoir dans la
propriété intellectuelle de I'entreprise. Le juge Sharlow s exprime aing
quant a ces autres engagements :

«Le dossier ne renferme aucun élément de preuve au sujet de la question de
savoir s'il 'y avait des “innovations’ importantes, des renseignements
confidentiels ou des employés estimés a protéger. Quoi qu’il en soit, aucune
tentative n’a été faite pour répartir la contrepartie payée en vertu des ententes de
non-concurrence entre I’engagement relatif a la non-concurrence et les autres
engagements. Les deux parties ont débattu la présente affaire en se fondant sur
la prémisse selon laquelle presgue toute la contrepartie versée a M. Manrell par
3154823 Canada Inc. en vertu de I'entente de non-concurrence était une
contrepartie se rapportant a I’ engagement relatif a la non-concurrence. Jeretiens
cette prémisse, puisqu’il n’y arien dans le dossier qui la contredise®. »

Que I'on considére que de tels engagements n’ont aucune valeur ou
gu'ils font partie intégrante de I'engagement de non-concurrence, on se
retrouve avec le méme résultat. Toutefois, par mesure de précaution, nous
préférons que le contrat ou la clause s intitule simplement « engagement de
non-concurrence» et qu'il ne fasse pas référence aux engagements
de non-sollicitation et de confidentialité, afin d’augmenter les chances de
convaincre I’ARC que ces derniers font partie de I’obligation de non-
concurrence. Cet argument est d'ailleurs conforme ala position exprimée par
le ministére des Finances lors du dernier congrés de I'Association de
planification fiscale et financiére ol I'un de ses représentants a indiqué
gu'un engagement de non-concurrence englobera normalement une
obligation de ne pas solliciter les employés de I’ acheteur®. Toujours selon le
méme représentant du ministere des Finances, le fait de préciser dans la
Loi de I'impdt sur le revenu qu'un engagement de non-concurrence inclut
I’obligation de non-sollicitation ne servirait qu'a soulever de I’incertitude
qguant a la signification d'un engagement de non-concurrence. Aingd, le
ministére des Finances n’'a pas I'intention de proposer une modification a
I’article 56.4 L.1.R. pour clarifier ce point.

Force et d’admettre que I'incertitude quant a la signification d'un
engagement de non-concurrence demeure, méme s la position exprimée par
le ministére des Finances peut nous réconforter en partie. Tout ce que I’on

% RCI Environnement, précité, note 22, par. 9.

%« Table ronde sur lafiscalité fédérale », dans Congreés 2009, Montréal, Association de

planification fiscale et financiére, 2010, pp. 49:1-89, question 13, aux pages 49:30-31.
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sait avec certitude, en lisant la Loi de I'impdt sur le revenu, est qu'un
engagement de non-concurrence est nécessairement plus limité que la
définition de clause redrictive. Par conséquent, on peut certainement
sinterroger sur la politique fiscale ayant mené a proposer des régles qui
s appliquent a toutes les clauses restrictives en réponse a des décisions
jurisprudentielles portant sur I'imposition des paiements recus en
considération d'un engagement de non-concurrence, mais ou seul un tel
engagement est visé par les exceptions. L’explication logique ne serait-elle
pas que I'alinéa 68c) L.I.R. ne peut s appliquer qu’'a de tels engagements
puisqu’il s agit des seuls qui peuvent avoir une certaine valeur?

2.3. ATTENTION AUX LIENS DE DEPENDANCE!

En vertu des paragraphes 56.4(5) a 56.4(8) L.I.R., I'article 68 L.I.R. ne
permettra pas a I’ ARC de réattribuer une partie d' un produit de disposition
s, notamment, la clause redtrictive est accordée par un contribuable a un
autre contribuable («Acheteur ») avec lequd il n’a aucun lien de
dépendance®.

Ainsi, on ne peut généralement exclure I’application de I'alinéa 68c)
L.I.R. dans le contexte d’une vente a un membre de sa famille. D’ailleurs,
dans le cas d'un employé, |'exception est encore plus restreinte puisque
I’employé ne doit pas avoir de lien de dépendance ni avec son employeur ni
avec les vendeurs”. En d’autres mots, |le paragraphe 56.4(6) L.I.R. ne vise
gu'a exclure la situation ou un employé qui traite a distance avec son
employeur est disposé a accorder une clause restrictive sansrecevoir quelque
somme que ce soit de fagon a permettre la vente de I’ entreprise. Aing, cette
exception ne sera pas disponible a un particulier qui contrdle I’ employeur ou
qui travaille pour I’ entreprise familiale.

Toutefois, une exception a cette régle excluant les opérations entre
personnes ayant un lien de dépendance a éé annoncée dans le cadre du
Communiqué 2010. Ains, le paragraphe 56.4(8.1) L.I.R. pourra permettre a
un contribuable ayant octroyé une clause restrictive d' éviter une réattribution
d' une partie du produit de disposition des actions qu'il détient dans le
capital-actions d’'une société® s, notamment, ce contribuable est

% Dans le cas d’une vente d'un bien (y compris une action), la question de savoir si le

vendeur et I’ Acheteur ont un lien de dépendance sera déterminée, sans tenir compte de
I’alinéa 251(5)b) L.I.R.

7 Al 56.4(6)C) L.I.R.

% |’ exception ne saurait donc s appliquer ala vente o’ une entreprise.
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un particulier résidant au Canada au moment de I’octroi de la clause
(cette exception n’ est donc pas applicable dansle cas d’ une clause restrictive
accordée par un non-résident ou par une société) a une personne admissible
relativement alui. Une « personne admissible » s'entend d’un particulier qui
est lié au vendeur et qui est 4gé d’au moins 18 ans”. De plus, il doit ére
raisonnabl e de conclure que la clause restrictive (qui doit nécessairement étre
un engagement de non-concurrence, tel qu'il est décrit a la section 2.2) fait
partie intégrante d'une convention écrite aux termes de laquelle les actions
du capita-actions d’'une société admissible du contribuable (société cible)
sont disposées en faveur de la personne admissible ou d'une société
admissible de celui-ci. Une « société admissible » est une société canadienne
imposable dont une personne détient, directement ou indirectement, des
actions du capital-actions. Comme on peut le constater, le ministere des
Finances désire restreindre cet assouplissement aux opérations qui se passent
strictement dans un contexte canadien.

D'ailleurs, s les actions de la société cible sont vendues non pas au
particulier lié ala personne ayant octroyé I’ engagement de non-concurrence
mais plutdt a sa société admissible, alors I'alinéa 56.4(8.1)d) L.I.R. prévoira
gue le vendeur ne doit pas avoir, directement ou indirectement, de quelque
maniére que ce soit, de droit*® sur la société cible ou sur la sociéé admissible
aprés I'octroi de I’engagement™. Mais qu'est-ce qu'un «droit sur la
société »? Certainement, on peut penser que la détention d'actions du
capital-actions de la soci été cible ou de la société admissible disqualifiera un
contribuable de I'application de cette exception. Mais qu'en est-il d'une
créance? La réponse est-dle différente selon que cette créance est garantie
ou non? S le contribuable demeure un employé de la société cible, son
«droit » de recevoir son salaire de la société cible est-il un droit sur cette
société au sensdel’dinéa56.4(8.1)d) L.I.R.?

La Loi de I'imp6t sur le revenu ne définit pas les termes « intérét » et
«droit ». Nous devons donc nous référer aux principes de common law et de
droit civil afin de déterminer ce qui est visé par I'expression « d'intérét ou,
pour | application du droit civil, de droit sur une société ». D ailleurs, I’ gjout
des mots « ou, pour I'application du droit civil, de droit », vise clairement a

% pgr, 56.4(1) L.I.R.

% Ou d'intérét en common law.

3| est intéressant de constater que la restriction quant au maintien d’ un intérét dans la

société cible ne s'applique pas si les actions sont vendues a un particulier lié au
vendeur et non pas a une société admissible d’un tel particulier. Encore une fois, la
politique fiscal e sous-jacente a cette distinction n’ est pas évidente.
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faciliter I'application de cette disposition de la Loi de I’impdt sur le revenu
au Québec. Puisque cette expression a éé proposée dans le cadre de
I"harmonisation de la Loi de I'impdt sur le revenu avec le droit civil, les
commentaires suivants du minisére de la Justice peuvent nous aider a

interpréter ces concepts :

«Dans le contexte du droit de la propriété en common law, quelle est la
distinction, aujourd’hui, entre un right et un interest? Selon un auteur, lorsqu’il
existe deux ou plusieurs droits, dont celui équivalent au droit de propriété,
relatifs a un seul bien, le terme interest sera utilisé pour décrire le ou les droits
de moindre importance qui portent sur ce bien. Ne s'agit-il pas aujourd’ hui de la
véritable signification juridique du mot interest dans le contexte du droit de la
propriété? Le terme interest serait en premier lieu un droit. Ce droit se rattache a
un bien, mais il est de moindre importance par rapport au droit équivalent a la
propriété absolue, soit la tenure franche, qui se rattache a ce méme bien. Dans
un monde idéal, il serait sans doute préférable d’utiliser plut6t le terme “droit”,
mais il est illusoire de croire qu’un tel changement au niveau du langage
juridique puisse se produire dans un avenir rapproché. A tout le moins peut-on
espérer que les juristes formés dans la tradition de common law prennent
connaissance des difficultés engendrées par le terme interest et qu'ils cessent de
I’ utiliser a outrance, en prenant soin de préciser plut6t la nature et I’ étendue du
droit en question (par exemple, droit de “propriété” en vertu d’un acte de vente,
droit d’un créancier garanti, droit d'un bénéficiaire en vertu d’'une fiducie, droit
en vertu d’unelicence)®. »

Un autre auteur s exprimeaing :

« En common law, le droit de propriété peut se fractionner en un ensemble de
droits multiples, allant d’'un simple intérét en tant que locataire jusqu’au fief
simple, I'intérét le plus complet dans un bien. Ainsi, un individu est propriétaire
d’un intérét dans un bien plutét que du bien lui-méme. Ce principe est issu de la
doctrine des tenures et des domaines provenant du Moyen-Age et du systéme
féodal. Le droit de propriété peut donc étre fragmenté en plusieurs “intéréts’
(interest) et a cetitre, le security interest n’est autre qu’' un des droits sur le bien
qui existe indépendamment des autres droits. En droit civil québécois en
revanche, il n’existe pas un tel fractionnement du droit de propriété aux fins de
garantir le droit d'un créancier. Méme si le créancier peut, dans certains cas,
obtenir un droit réel sur un bien du débiteur, cela ne constitue pas une forme de

32

Aline GRENON, «Dans un contexte d’harmonisation et d’économies intégrées,
quelques réflexions au sujet du concept de propriété en droit civil et en common
law », ministere de la Justice, L’harmonisation de la législation fédérale avec le droit
civil québécois et le bijuridisme canadien — Deuxieme recueil d’études en fiscalité,
Montréal, Association de planification fiscale et financiére, 2005, pp. 1:1-12, a la

page 1:6.
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droit de propriété au sens ou |’ envisage la common law (beneficial ownership et
legal ownership)®. »

Si ces explications aident & comprendre les différences importantes entre
le droit civil et la common law dans le domaine du droit de propriété, eles
ne sont pas suffisantes pour nous permettre de déterminer dans quelles
situations un contribuable a un droit sur une société. |l y a donc lieu de se
référer aux autres dispositions de la Loi de I'impdt sur le revenu ou cette
expression est utilisée et a l'interprétation donnée a celesci par les
tribunaux. Par exemple, en vertu du sous-alinéa 12(1)x)(viii) L.I.R., un
paiement incitatif ne sera pas inclus dans le calcul du revenu Sl peut
raisonnablement étre considéré comme un paiement fait au titre de
I’acquisition « d’'un droit sur le contribuable, sur son entreprise ou sur son
bien ».

Dans |’ affaire Supermarché Dubuc & Frére Inc. c. La Reine®, la Cour
canadienne de I'imp6t, dans le cadre d'un appel régi par la procédure
informelle, devait éablir s I'exclusion prévue au sous-alinéa 12(1)x)(viii)
L.I.R. sappliquait a une entente de fiddité intervenue entre |’ appelante et
Métro. En vertu de ladite entente, Métro n’avait pas acquis d'actions du
supermarché ou d'intérét financier dans celui-ci. De plus, Méro n’avait
aucun droit de gérance dans I’ entreprise. Métro sécurisait plutét un point de
vente, pendant la période établie dans I'entente de fiddlité. Dans I'affaire
Dubuc, le juge Garon a conclu que les « droits» déenus par Métro ne Iui
conféraient pas un droit dans I’ appelante, mais qu'ils étaient suffisants pour
[ui octroyer un droit dans |’ entreprise de celle-ci :

« 28 Je suis porté a croire que I'acquisition d’un droit “dans son bien” dont il est
question dans le sous-alinéa 12(1)x)(viii) implique I’ acquisition de droits réels
sur les biens d’un contribuable. D’ une part, I’ utilisation de la préposition “dans”
me parait impropre a décrire des droits personnels ou des droits de créance sur
le plan de la terminologie juridique. D’autre part, dans ce contexte d’un droit
par rapport a un bien la préposition “dans’ désigne un rapport étroit avec ce
bien, un “jus in re’. Je suis d'avis que la préposition “dans’ lorsqu’elle est

associée avec le mot “bien” équivaut & la proposition “sur”®. »

Il continue plusloin :

#¥  Marc CUERRIER, «L’harmonisation de la législation fiscale fédérale», 2000,
ministére de la Justice du Canada, Section Harmonisation de la législation fédérale
avec le droit civil de la province de Québec et le bijuridisme canadien (en ligne:
http:/ww.justi ce.gc.ca/fra/min-dept/pub/hlf-hfl/f7-b7/bf 7.pdf).

¥ [1994] 1 C.T.C. 2215 (C.C.l.) (« Dubuc ») pour la version anglaise du jugement.
® 1d., par. 28.
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«33 Quant a la partie du sous-alinéa 12(1)x)(viii) qui fait mention de
I"acquisition “d’un droit sur le contribuable’, il me semble que cette partie de ce
sous-alinéa ne peut pas s appliquer si le contribuable est un individu. [...] Dans
le cas d'une personne morale, ce sous-alinéa peut s'appliquer a une personne
qui possede des actions dans une société par actions. Si, dans le cas présent,
Métro avait acquis par cette convention des actions de I’ appelante, on pourrait
adors dire que Métro a acquis des droits sur la personne morale qu’est
I"’appelante. Telle n'est cependant pas la situation dans I’espéce qui nous
concerne.

34 1l me reste a considérer la partie du sous-alinéa 12(1)x)(viii) ou il est
question de I’ acquisition “d’un droit dans |’ entreprise’ [ ...]

35  Etant donné la nature du concept d’ entreprise, il me parait indiscutable que
Métro a acquis des droits qui se rapportent aux activités de |’ appelante dans le
cadre de I’ exploitation de son commerce. L’ appelante a, en effet, les mains liées
a plusieurs égards. Elle est tenue dans I'exploitation de son commerce de
s'approvisionner aupres de Métro et des fournisseurs désignés par Métro dans
une mesure trés substantielle, selon les termes mémes de la convention. En
d’autres mots, I’ appelante doit respecter certains quotas ou “ratios de fidélité”
en ce qui concerne les achats des catégories de produits visées par la
convention. Cet engagement de I’appelante est assorti spécifiqguement d’une
clause pénale consentie en faveur de Métro. L’appelante ne peut pas non plus
cesser de faire affaires en vendant son commerce sans d'abord donner & Métro
la possibilité d’acquérir le commerce dans le délai indiqué. Il est aussi prévu
que si dans le cas ol Métro n’exerce pas son droit d’acquisition du commerce
|’ appelante doit s'assurer, comme on I'a vu, que I’acheteur du commerce signe
une convention d’adhésion a titre de membre de Métro et respecte les droits
conférés a Métro par la convention précitée pour la partie non écoulée de la
période de cette convention. Métro possede ainsi des droits a I'égard des
modalités de cessation par |’ appelante de I’ exploitation de son entreprise dans
les circonstances que je viens d’indiquer®. »

Toutefois, cette interprétation dargie de I'expression « droit dans une
entreprise» n'a pas éé reprise dans la décision Supermarché Ste-Croix c.
La Reine®, qui mettait également en cause |’application du sous-alinéa
12(1)x)(viii) L.I.R. aune convention de fidéité conclue avec Métro.

Dans I'affaire Ste-Croix, la Cour canadienne de I'impét a restreint la
portée donnée al’ expression « droit dans |’ entreprise » dans |’ affaire Dubuc,
tout en acceptant I'interprétation qu'on y trouve des mots «dans le
contribuable » :

« Je suis du méme avis que notre Cour dans I’ affaire Supermarché Dubuc en ce
qui atrait alasignification de I’acquisition d’un droit sur e contribuable et dans

%® 1d., par. 33435.
¥ 95D.T.C. 871 (C.C.l.); confirmée par 97 D.T.C. 5211 (C.A.F.) (« Ste-Croix »).
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son bien. 1l s'agit de I’acquisition d’actions ou d’un droit relatif a des actions ou
a |’acquisition d'une part dans une société et de |'acquisition d’un droit réel a
I"égard de son bien. La ou je différe d’opinion, c'est quant a la signification a
donner aux mots “acquisition d'un droit dans son entreprise”. Je ne crois pas, a
I'instar du juge dans Canada Trust Co. (Shaw Estate) précité, que les
obligations contractuelles de I’ appelante accordées en contrepartie du paiement
incitatif puissent, dans le langage juridique courant, étre comprises comme des
droits acquis dans une entreprise. Un droit dans une entreprise serait
possiblement une participation dans les bénéfices de I’entreprise, ou encore
possiblement un droit de gestion. Je ne veux pas tenter de définir de fagon
descriptive et exhaustive ce que serait un droit dans une entreprise, mais je peux
avec certitude dire ce qu'il n'est pas. Il ne peut sagir des obligations
contractuelles auxquelles s’ est engagé le récipiendaire du paiement incitatif. Ici
je veux reprendre les mots du tribunal dans Supermarché Dubuc, déja cité, a
I"égard de I’ utilisation de la proposition “dans” al’égard du mot “bien”.

[...] I'utilisation de la préposition “dans’ me parait impropre a décrire des droits
personnels ou des droits de créance sur le plan de la terminologie juridique.

Si les termes “droit dans un bien” ou “droit sur le contribuable” ne pouvaient
référer a des droits personnels ou des droits de créance, il en va de méme
relativement aux termes “droit dans I’ entreprise” . »

La Cour d appel fédérale, par la voix du juge Marceau, a confirmé la
décision de la juge Lamarre-Proulx en premiére instance et a indiqué ce qui
suit :

«Nous croyons, comme ele, que I'expression “acquisition d'un droit sur
I'’entreprise” (dans la version anglaise, “acquisition of an interest in the
taxpayer’s business’) doit s'entendre d’un droit direct relatif aux activités
mémes de |’entreprise et non seulement de ce que I’on peut encore décrire
comme un droit mais de nature personnelle résultant d’'une promesse de
I"entreprise d’agir d’une certaine maniére dans ses relations d’ affaires futures.
Ici, le “droit”, ou I'intérét que s est acquis le payeur dans I’ entreprise est celui
que lui vaut I'obligation assumée par I'appelante, qui opére une épicerie,
d’abord de s'approvisionner a |'avenir chez lui, grossiste, jusqu’a concurrence
de certains quotas, et ensuite de lui donner un premier choix d’acquisition des
actions émises de son capital-actions, si une transaction relative a ces actions
était projetée.

Aucun droit ou intérét direct dans I’entreprise n’est impliqué, aucun droit de
propriété ou droit pécuniaire quelconque dans ses profits n’ est transféré, aucune
participation dans sa direction, ses opérations ou son administration n’ est cédée.
Attribuer al’ expression “droit” (“interest”) dans |’ entreprise tel qu’utilisée dans
la disposition le sens large que suggere en somme |'appelante, soit celui
d’avantage a retirer des activités de I’ entreprise, serait d’aller a I’ encontre du
sens courant attribué dans le langage juridique aux mots “droit” et “interest”
lorsque utilisés a I'égard d’'un bien, comme en témoignent les définitions

® 1d., 877.
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fournies par les dictionnaires juridiques. Et ce serait aussi enlever a la
disposition la possibilité de jouer vraiment le réle qu’on lui assignait, soit celui
de départager deux types de paiements incitatifs, un tel paiement pouvant
difficilement ne pas avoir en contrepartie un intérét qui se rattache aux activités
del’ entreprise®. »

En se basant sur ce qui précede, on doit limiter I'interprétation des
termes «intérét et droit dans la société» aux actions et a tout autre
instrument financier conférant un droit de participation dansles profits d’' une
société. |l est également probable qu'un droit réd (telle une hypothégue)
grevant ces actions ou ingruments financiers serait également considéré
comme un droit sur une soci&é.

Dans un méme ordre d'idées, et suivant leraisonnement de la Cour dans
I'affaire Ste-Croix, |'expression «droit sur la société» devrait ére
interprétée de fagon plus restreinte que « droit dans une entreprise ». Aing,
ces termes ne sauraient viser des intéréts ou droits relatifs aux activités
journaliéres ou financiéres de I’ entreprise (' est-a-dire les droits conférés par
un contrat), puisqu'un droit dans une société renvoie aux droits dans le
véhicule qu'est la société (telles des actions) e non pas ce qui est a
I"intérieur dudit véhicule, soit I’ entreprise. Bref, les dettes et obligations de
I’ entreprise ne seraient donc pas incluses dans la définition de « droit sur la
société ». Evidemment, comme cette question n’a pas encore éé examinée
par les tribunaux dans le contexte de I'article 56.4 L.I.R., la prudence est de
mise lorsgu’on vend des actions a une personne liée et qu'on désire se
prévaloir de I'exclusion prévue au paragraphe 56.4(8.1) L.I.R., tout en
conservant un certain lien avec la société cible ou la société admissible qui a
acquisles actionsde celle-ci.

24, ATTENTION AUX PAIEMENTS RECUS PAR UNE AUTRE PERSONNE

Une des conditions d'application des paragraphes 56.4(7), 56.4(8) et
56.4(8.1) L.I.R. veut qu'aucune partie du montant de la contrepartie de la
clause restrictive ne doive étre regue ou a recevoir par un particulier avec
lequel le contribuable a un lien de dépendance ou par un autre contribuable
dans lequel un tel particulier détient, directement ou indirectement, un
intéré, ou un droit pour I’application du droit civil (« Personne Liée »)®. Il
appert que cette condition vise a empécher le fractionnement des revenus en

® 97D.T.C.5211, 5212.

0" Voir la section 2.3 du présent texte pour une analyse de I’ expression « un intérét ou,

pour I'application du droit civil, un droit ».
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avantageant une personne ayant un taux d'imposition moins devé que le
contribuable ayant octroyé la clause restrictive. Néanmoins s ladite
condition n’'est pas remplie, aors le paragraphe 56.4(9) L.I.R. prévoira un
allégement limité.

En vertu du paragraphe 56.4(9) L.I.R., I'article 68 L.1.R. ne s appliquera
gu'a la partie atribuable & la Personne Liée (« Partie attribuable »). La
détermination de la Partie attribuable peut ére complexe et aucune regle
n'est prévue al’article 56.4 L.1.R. quant a la méthode qui doit &re utilisée &
cette fin. Une possibilité est d'avair recours a la formule A - B qui se
retrouvait dans la version initiale du paragraphe 56.4(3) L.I.R., puisque les
notes explicatives ayant trait a ce paragraphe faisaient référence a des
situations ou plus d'un actionnaire vendait ses actions, mais chague
actionnaire participait de fagon différente dans I’ entreprise exploitée par la
SOCi&té.

De plus, en vertu de I'alinéa 56.4(9)b) L.I.R., le contribuable ayant
octroyé la clause redtrictive et la Personne Liée doivent faire un choix
conjoint en vertu duqued la Partie attribuable est réputée ére regue par la
personne ayant octroyé la clause redtrictive a titre de montant pour
achalandage ou produit de disposition, sdon le cas™. L’ainéa 56.4(9)c)
L.I.R. prévoira alors que la Partie attribuable doit ére considérée comme
n'ayant pas &é recue par la Personne Liée. Si la Partie attribuable est
effectivement regue ou a recevoir par une société, une société de personnes
ou une fiducie, cette contrepartie sera réputée avoir éé regue par le
récipiendaire a titre de mandataire du contribuable ayant octroyé la clause
restrictive s dle est transférée a ce dernier dans les 180 jours suivant sa
réception, le tout éant conformeal’ainéa56.4(9)c.1) L.I.R.

Enfin, la dépense effectuée par I’ Acheteur au titre du montant pour
achalandage ou du co(t des actions sera consi dérée comme étant de la méme
nature que s le paragraphe 56.4(7), 56.4(8) ou 56.4(8.1) L.I.R. avait é&é
appliqué ala Partie attribuable.

Prenons un exemple concret aux fins de mieux comprendre le
fonctionnement du paragraphe 56.4(9) L.I.R. M. X et son épouse détiennent
respectivement 75 % et 25 % des actions du capital-actions d’ une société.
Bien que les deux conjoints soient employés par la société, seulement M. X
est un employé-clé. M. X et son épouse vendent leurs actions a un tiers en
contrepartie de la somme totale de 2 M$, soit 1,5 M$ payables & M. X et

“ Le choix doit satisfaire aux conditions prévues au paragraphe 56.4(14) L.I.R.
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500000% payables & son épouse. Aucun montant n'est attribué a
I’ engagement de non-concurrence octroyé par M. X. Dans un tel cas, il est
possible que I'ARC tentera d'arguer que I’alinéa 68c) L.1.R. est applicable
de fagcon a considérer qu’ une partie du prix de vente des actions constitue
une contrepartie au titre d’ une clause restrictive. |l pourrait donc ére prudent
d effectuer un choix en vertu du paragraphe 56.4(9) L.I.R. aux fins
d attribuer une partie du montant recu par M™ X a son conjoint. Ladifficulté
sera évidemment d’ éablir le montant qui est raisonnablement attribuable ala
clauseredtrictive.

Lasituation sera-t-élle différente si un des actionnaires-vendeurs n’ a pas
de lien de dépendance avec M. X? Formulons I’ hypothése que M. X, M™ X
et M. Y (qui n’a pas de lien de dépendance avec M. et M™ X) détiennent
respectivement 50 %, 25 % et 25 % des actions du capital-actions d’'une
société. Ces actions sont vendues pour la sommetotale de 2 M$; M. X regoit
1 M$, aors que de M™ X et M. Y recoivent 500 000 $ chacun. Seul M. X
est appelé a donner un engagement de non-concurrence et aucun montant
n'est atribué a cdui-ci. Une partie du prix de vente des actions peut-il
vraiment étre attribuable a la clause redtrictive dans une telle situation? S
c'est le cas, pourquoi M. X aurait-il fait cadeau de cette contrepartieaM. Y?
Et s aucune partie du prix de vente regu par M. Y ne saurait ére attribuable
a la clause restrictive, pourquoi le méme montant payé a M™ X pour le
méme nombre d'actions serait-il traité différemment? A notre avis,
I’'exclusion qui vise les Personnes Liées ne saurait étre applicable dans les
circonstances.

Enfin, nonobstant ce qui précede, I'allégement prévu au paragraphe
56.4(9) L.I.R. ne sera pas applicable lorsque larégle antiévitement décrite au
paragraphe 56.4(11) L.I.R. empéche son application puisque ce dernier
paragraphe a priorité sur |’ allégement prévu au paragraphe 56.4(9) L.I.R.

3. SOMME AU TITRE D’UNE CLAUSE RESTRICTIVE
3.1. GENERALITES

Dans la situation ou une somme est effectivement attribuée par les
parties a la clause redtrictive, ou dans la situation ot I' ARC utilisait I'ainéa
68c) L.I.R. pour réattribuer une partie de la contrepartie au titre d’ une telle
clause redtrictive, cette somme sera alors pleinement imposable en vertu du
paragraphe 56.4(2) L.I.R. Les nouvelles régles ne prévoient que trois
exceptions restreintes a cette regle générale voulant que tout montant recu ou
arecevoir au titre d' une clause restrictive doit étre incluse dans le calcul du
revenu du contribuable ayant octroyé la clause. D’ailleurs, toutes ces
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exceptions, lesquelles seront prévues au paragraphe 56.4(3) L.I.R., ne
s appliqueront que si la clause restrictive est accordée par une personne avec
laquelle |’ Acheteur n’apas de lien de dépendance™. Par conséquent, tous nos
commentaires ala section 2.3. de ce texte sont pertinents a cet égard. Aing,
lorsqu’ une clause restrictive est accordée a un membre de la famille, non
seulement il ne sera pas possible d’ éviter I’ application del’ainéa 68c) L.I.R.
(sauf dans le cas trés restreint visé au paragraphe 56.4(8.1) L.I.R.), mais en
plus aucune exception ne sera disponible afin d'éviter I'application du
paragraphe 56.4(2) L.I.R. pour la somme qui devra raisonnablement &re
attribuée a la clause restrictive, le cas échéant.

3.2. VENTE D'ACTIF

L'alinéa 56.4(3)b) L.I.R. sappliquera lorsque: i) la somme regue au
titre d'une clause restrictive serait autrement incluse dans le calcul du
«montant cumulatif des immobilisations admissibles» du contribuable
relativement al’ entreprise a laquelle la clause restrictive se rapporte en vertu
du paragraphe 14(5) L.I.R. et ii) le contribuable ains que le payeur (dans la
mesure ou le montant est payable par I'Acheteur rdaivement a une
entreprise qu’il exploite au Canada) font conjointement le choix sur le
formulaire prescrit d’ appliquer I'alinéa 56.4(3)b) L.I.R. a cette somme. Si
ces conditions sont remplies, et que la clause restrictive a éé accordée a une
personne avec qui le contribuable n'a pas de lien de dépendance, dors le
paragraphe 56.4(2) L.1.R. ne sera pas applicable.

Plusieurs observations peuvent étre faites eu égard a cette exception :

1) Ce choix n'dimine pas compléement I'incertitude quant aux
conséquences fiscales afférentes a un paiement effectué en contrepartie
d'un engagement de non-concurrence dans le cadre d’'une vente
d @éments d'actif puisque le choix ne peut étre effectué que dans la
mesure ou le paiement aurait autrement éé inclus dans le calcul du
montant cumulatif des immobilisations admissibles du contribuable. Par
conséquent, il sera toujours nécessaire danalyser |'application de
I'article 14 L.I.LR. a un montant payé en contrepartie d'une clause
restrictive. Toutefois, un paiement effectué dans le cadre d’une vente
d déments d'actif en contrepartie d’ un engagement de non-concurrence
sera généralement considéré comme un montant en immobilisations
admissible.

42 Cette détermination doit étre faite sans référence I’ alinéa 251(5)b) L.I.R.
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2)

3)

4)

5)

Le choix ne sera disponible que dans la mesure ou la personne qui a
accordé la clause restrictive est propriétaire de I’ entreprise vendue. Aing,
ce choix ne pourra étre effectué lorsque I’ engagement est octroyé par
I'actionnaire d’'une société qui vend ses déments d'actif. Or, il est
fréquent, lorsqu’'une société vend son entreprise, que ses actionnaires
devront Sengager a ne pas concurrencer |'acheteur par suite de
I’ opération. 1l est difficilement justifiable qu'un particulier qui vend ses
actions aura accés a une exception en vertu de I'alinéa 56.4(3)c) L.I.R,,
alors que celui qui choisit de faire en sorte que la société vende ses
éléments d actif n'aura pas la méme possibilité. Dans un td cas, il sera
particuliérement important gu'aucune somme ne soit recue par
I"actionnaire pour I'octroi de la clause restrictive de fagon a permettre
I’ application du paragraphe 56.4(7) L.I.R.

Les deux parties doivent effectuer le choix si |e montant est payable par
I Acheteur relativement & une entreprise qu'il exploite au Canada®™, mais
seule la personne ayant octroyé la clause restrictive doit déposer ce choix
auprés de I'ARC. S le contribuable réside au Canada au moment ou
I’ engagement est accordé, alors le choix doit ére produit le ou avant la
date d'échéance de production pour |'année d'imposition au cours de
laquelle la clause restrictive a été accordée. Si le contribuable ne réside
pas au Canada, alors le choix doit étre produit auprés de I’ ARC par toute
personne (bien qu'il soit raisonnable de croire qu'il sera généralement
produit par la personne ayant accordé la clause restrictive) le ou avant le
jour qui est six mois aprés la date ou la clause restrictive a été accordée.
Danstous les cas, le choix doit ére accompagné d’ une copie de la clause
restrictive®.

Le formulaire prescrit pour faire ce choix n’ était pas encore disponible au
moment de la préparation de ce texte. Toutefais, le site Internet del’ ARC
fournit un exemplaire d’ une lettre qui peut étre utilisée & cette fin®.

L'ARC a indiqué que le ministére des Finances examinerait s'il y avait
lieu d'inclure le choix prévu al’dinéa 56.4(3)b) L.I.R. al'article 600 du

45

Si I'entreprise n'est pas exploitée au Canada par I’Acheteur, alors seulement le
contribuable qui a accordé la clause restrictive est requis de faire le choix en vertu de
I’alinéa 56.4(3)b) L.I.R.

A titre de mesure provisoire, il est prévu que ce choix sera réputé avoir été produit
dans le délai imparti s'il est produit au plus tard 180 jours apres la date de sanction de
I"article56.4 L.I.R.

En ligne : http://www.cra-arc.gc.caltx/bsnssitpes/If-vnts/sling/rstretv/LISEZ-MOLLhtml.
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Réglement de I’imp6t sur le revenu®, soit la disposition qui énumére les
choix qui peuvent ére produits hors délais conformément a une demande
en vertu du paragraphe 220(3.2) L.I.R. Le minigére des Finances a
confirmé qu'il avait I’intention d’inclure le choix mentionné a I'alinéa
56.4(3)c) L.I.R. al’article 600 R.I.R. Il est & espérer que tous les choix
mentionnés al’article 56.4 L.I.R. y seront inclus, y compriscelui prévu a
I'alinéa 56.4(3)b) L.I.R. Il est d'ailleurs intéressant de mentionner que
I’exemplaire de lettre que I’on retrouve sur le site Internet de I'ARC
traite conjointement des choix prévus aux alinéas 56.4(3)b) et 56.4(3)c)
L.I.R.; on pourrait donc s attendre a ce que ces deux choix puissent &re
produits en retard en vertu des dispositions en matiere d'équité.
Toutefois, une telle inclusion a I’ article 600 R.I.R. n"aura probablement
pas lieu tant que I'article 56.4 L.I.R. n'aura pas &é officiellement
sanctionné.

6) Il est intéressant de noter que cette exception s applique dans tous les cas
ol une somme est regue en contrepartie d' une clause restrictive et qu'elle
n'est pas limitée aux engagements de non-concurrence, contrairement a
ce qui est prévu aux paragraphes 56.4(5) a 56.4(8.1) e a I'dinéa
56.4(3)c) L.I.R. Cependant, pour que I’ exception soit applicable, encore
faut-il que le paiement eut autrement éé inclus dans le calcul du montant
cumulatif des immobilisations admissibles du contribuable.

Il est impératif que le vendeur d’ééments d'actif qui regoit un paiement
au titre d’'une clause regtrictive soit informé des incidences fiscales s le
choix décrit a I'alinéa 56.4(3)b) L.I.R. n'est pas effectué e produit a
I"intérieur du délai imparti. Puisgu’il s'agit d’un choix conjoint du vendeur et
de I'’Acheteur (& moins que I'Acheteur n'exploite pas I'entreprise au
Canada), ce choix doit étre discuté dans le cadre des négociations entre les
parties et devrait devenir une composante automatique de tout agenda de
cléture pour la vente d’ éléments d' actif lorsqu’ un contribuable accorde une
clauseredtrictive s une somme est payable au titre de celle-ci.

3.3. VENTE D’ACTIONS OU D'UNE PARTICIPATION DANS UNE SOCIETE
DE PERSONNES

Une des exceptions au traitement décrit au paragraphe 56.4(2) L.I.R. se
retrouvera al’alinéa 56.4(3)c) L.1.R. et s appliquera dans |e cadre de la vente

% CR.C., 1978, ch. 945 et mod. (« R..R. »); AGENCE DU REVENU DU CANADA,
interprétation technique 2004-0103551E5, 7 avril 2005.
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de certaines participations admissibles. Plusieurs conditions doivent ére
remplies pour que cette exception soit applicable :

1) Le montant doit se rapporter directement a la disposition par le
contribuable d'une participation admissible. Une « participation
admissible» sera définie au paragraphe 56.4(1) L.I.R. comme une
immobilisation d’un contribuable qui est :

e s0it une participation dans une société de personnes qui exploite une
entreprise;

e soit une action du capital-actions d’'une société qui exploite une
entreprise;

e soit une action du capital-actions d’ une société dont au moins 90 %
de la juste valeur marchande (VM) est attribuable a des
parti cipations admissibles dans une autre société.

Deplus, la clauserestrictive doit ére relative al’ entreprise exploitée par
la société ou la société de personnes dont les actions ou participations sont
vendues. La seule situation ou un choix en vertu de I’alinéa 56.4(3)c) L.I.R.
sera disponible & un contribuable qui vend les actions du capital-actions
d' une société qui n'exploite pas I'entreprise a laquelle |'engagement se
rapporte, vise le contribuable qui vend les actions du capital-actions d' une
société de portefedille lorsque la totalité ou la quasi-totalité de la VM de
cette société de portefeuille est attribuable aux actions de la société
exploitante alaquelle la clause restrictive se rapporte.

De facon pratique, cela signifie que le choix prévu a I’ainéa 56.4(3)c)
L.1.R. ne sera pas disponible dans |es situations suivantes :

o lorsque la société de portefeuille a deux ou plusieurs filiales (dans un
td cas, une fusion pourrait ére effectuée afin de résoudre le
probléme, s ¢'est possible);

o lorsque plus de 10 % de la valeur de la société de portefeville est
attribuable a des é éments d'actif autres que des actions d’ une filiale,
tels que des liquidités ou placements (lesquels devront étre distribués
avant |’ opération, s C'est possible);

e lorsgu’une société exploitant une entreprise a également une filide
qui exploite une entreprise et que la clause restrictive se rapporte a
I’entreprise exploitée par la société et safiliale
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2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

o lorsquelaclause restrictive est octroyée par I’ actionnaire de la société
de portefeuille, mais que les actions vendues sont celles de la société
exploitante et non celles de la société de portefeuille détenues par
I’ actionnaire.

La participation admissible (soit les actions ou la participation dans une
société de personnes) doit é&re vendue au contribuable a qui
I’ engagement a été octroyé ou a une personneliée a celui-ci.

Le montant doit ére payé en contrepartie de I’engagement du
contribuable a ne pas fournir, directement ou indirectement, des biens ou
des services en concurrence avec les biens ou services fournis ou a
fournir par I’ Acheteur ou a une personne qui lui est liée. Ce choix n'est
donc pas disponible eu égard a toutes les clauses restrictives, mais
seulement en ce qui concerne les engagements de non-concurrence®’.

Il doit ére raisonnable de considérer que la clause restrictive a été
accordée dans le but de maintenir ou de protéger la valeur de la
participation admissible dont il est disposé en faveur de I’ Acheteur.

Le paragraphe 84(3) L.I.R. ne doit pas s appliquer & la disposition de la
participation admissible®.

Lesroulements prévus al’article 85 L.I.R. ou au paragraphe 97(2) L.I.R.
ne peuvent s appliquer au transfert de la participation admissible.

Le récipiendaire de la somme payée a I'égard de la clause restrictive
accordée par celui-ci et I’ Acheteur doivent effectuer un choix conjoint,
sur le formulaire prescrit, d appliquer I’dinéa 56.4(3)c) L.I.R. a cette
somme™®.

Le choix prévu a I'dinéa 56.4(3)c) L.I.R. ne sera pas disponible s le
montant regu au titre de la clause restrictive éait, en I’ absence du nouvel
article 56.4 L.I.R., inclus dans le calcul du revenu a titre de revenu

a7

49

Voir section 2.2. plus haut.

Cette condition s'applique seulement aux clauses restrictives accordées apres le
17 juillet 2005.

Pour plus de détails sur les modalités de ce choix, voir les paragraphes 3 a5 de la
section 3.2. plus haut, ainsi que le paragraphe 56.4(14) L.1.R.
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d'emploi ou de revenu dentreprise ou de biens®. Cette régle
antiévitement a pour but d empécher un choix en vertu de I'alinéa
56.4(3)c) L.I.R. lorsgue le montant recu en contrepartie de la clause
restrictive aurait autrement éé imposé a titre de revenu ordinaire.
Compte tenu de I'application restrictive de I'alinéa 56.4(3)c) L.I.R,, il
n'est pas clair que cette régle antiévitement éait nécessaire dans les
circonstances.

Lorsque toutes les conditions décrites ci-dessus seront remplies, alorsle
montant recu ou a recevoir par un contribuable au titre d'une clause
restrictive devra étre gjouté au produit de disposition de la participation
admissible et, & ce titre, sera un montant de nature capita®. De fagon
similaire, ce montant sera inclus dans le calcul du colt de la participation
admissible pour I’ Acheteur®.

4, PAIEMENTS A DES NON=-RESIDENTS

L'alinéa 212(1)i) L.I.R. prévoira que tout montant payé a un non-
résident auquel le paragraphe 56.4(2) L.I.R. aurait été applicable s e non-
résident avait résidé au Canada tout au long de I’ année d’ imposition au cours
delaguelle le montant a éé recu ou était arecevoir sera assujetti al’imp6t de
la partie XIIl L.I.R. de 25%. Par conséquent, I'ainéa 212(1)i) L.I.R. ne
devrait pas étre applicable s un choix est effectué en vertu de I'alinéa
56.4(3)b) ou 56.4(3)c) L.I.R. ou s I'alinéa 56.4(3)a) L.I.R. est applicable au
paiement. De fagon similaire, I'imp6t des non-résidents pourra étre évité s
aucune contrepartie n'est attribuée a une clause redtrictive et que la
répartition effectuée par les parties n’ est pas assujettieal’alinéa 68c) L.I.R.

Cependant, s I'imp6t de la partie Xl L.I.R. sapplique, il n'est pas
clair que le taux de 25 % pourra étre réduit en vertu d' une convention fiscale
alaguellele Canada est partie. D’une part, I' ARC atoujours considéré qu’ un
engagement de non-concurrence accordé dans le cadre d'une vente d actif
donne lieu a une disposition d’ achalandage. Par conséquent, il serait possible
d’ arguer que le paiement regu en contrepartie de!’ octroi d’un tel engagement
devrait étre exonéré d'impdt en vertu de la disposition des conventions
fiscales qui traite des « Gains» dans le cas d'une vente d’ entreprise. D’ autre
part, il est possible que I’ARC tentera de soutenir que la personne ayant

% pgr, 56.4(10) L.I.R.
5 5-al. 56.4(3)c)(vi) L.I.R.
%2 Al 56.4(4)c) L.IL.R.
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accordé la clause restrictive ne doit pas étre consi dérée comme ayant disposé
d'achalandage s aucun choix n’'a été effectué en vertu de I’ alinéa 56.4(3)b)
L.I.R

Il est intéressant de noter que I’ ARC avait précédemment déterminé que
des paiements effectués en contrepartie d'un engagement de non-
concurrence accordé par un non-résident (a une époque antérieure au
paragraphe 56.4(2) L.I.R.) éaient assujettis al'impdt de la partie X111 L.I.R.
en vertu du sous-alinéa 212(1)d)(iv) L.1.R. atitre de paiements effectués en
vertu d’un engagement ane pas « utiliser des biens, inventions, appdllations,
brevets, marques de commerce, dessins ou modéles, plans, formules secrétes,
procédés de fabrication ou toute autre chose »*°. Dans |laméme interprétation
technique, I' ARC avait indiqué que les articles 12 (redevances) et 13 (gains
en capital) de I'Accord Canada-Allemagne en matiére d’imp6ts sur le
revenu™ ne s appliquaient pas a de tels paiements. Toutefois, dans les faits
soumis a I'ARC, la personne ayant octroyé la clause restrictive éait la
société mére non résidente du vendeur. Puisque la société mére n’ exploitait
pas |’ entreprise vendue au payeur, cette interprétation technique n’ exclut pas
la possibilité que la clause restrictive puisse étre considérée comme donnant
lieu & une disposition de biens lorsque le récipiendaire du paiement est
également celui qui exploitait antérieurement |’ entreprise vendue. De plus,
cette interprétation technique ne prend pas de position quant a la possibilité
de réduire le taux en vertu de la disposition des conventions fiscales relative
aux « Autres revenus ».

En se basant sur ce qui précede, on pourrait trouver difficile de
convaincre I’ ARC qu'un paiement relatif a une clause restrictive regue par
un non-résident d’'un résident du Canada n’'est pas assujetti a I'imp6t des
non-résidents de 25% s le paragraphe 56.4(2) L.I.R. est applicable au
paiement. De plus, il appert qu'un te impbt s appliquera méme a un
engagement a ne pas faire concurrence a |’ extérieur du Canada. En effet,
I'alinéa 212(1)i) L.I.R. ne prévoit aucune restriction territoriadle. Dans
d autres dispositions de la Loi de I’imp6t sur le revenu, tels que I'alinéa
212(1)d) L.I.R. et le paragraphe 212(5) L.I.R,, la partie XIIl L.I.R. ne
sapplique pas s le bien n'est pas utilisé ou distribué au Canada. Il est
surprenant que I'alinéa 212(1)i) L.I.R. ne prévoie pas une exclusion
similaire. 1l est difficilement concevable que I'imp6t de la partie X111 L.I.R.
puisse s appliquer méme s le non-résident a convenu de ne pas fare

% AGENCE DU REVENU DU CANADA, interprétation technigue 2003-0044351ES5,

24 mars 2004.

% Loi de 2001 de mise en ceuvre de conventions fiscales, L.C. 2001, ch. 30, partie 8.
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concurrence a un résident canadien mais seulement a I’ extérieur du Canada.
Il semble néanmoins que le légidateur ait véritablement eu I'intention
d assujettir un paiement effectué au titre d'une clause restrictive par un
résident canadien a un non-résident, méme s la restriction ne vise pas des
biens situés au Canada ou des services rendus ici. Cette intention peut
s'inférer non seulement du langage utilisé a I’dinéa 212(1)i) L.I.R., mais
également du fait qu'une telle limite de territoire sera prévue a I'ainéa
212(13)g) L.I.R. En vertu de cette disposition, I'impét de la partie XllI
L.I.R. sera applicable dans la mesure ou un non-résident effectue un
paiement a un autre non-résident relativement a une clause restrictive s ce
paiement influe, ou vise ainfluer, de quelque maniére que ce soit, sur :

1) I’acquisition ou lafourniture de biens ou de services au Canada;

2) I'acquisition ou la fourniture de biens ou de services a |’ éranger par une
personne résidant au Canada; ou

3) I'acquigtion ou lafourniture al’ éranger d’ un bien canadien imposable.

Encore une fois, le ministére des Finances a chois d'introduire une
disposition |égidative ayant une portée tres large qui peut méme s appliquer
lorsque la clause restrictive est accordée par un non-résident a un autre non-
résident relativement a une entreprise exploitée principalement a I’ extérieur
du Canada dans la mesure ou quelque partie que ce soit de |’ entreprise est
également exploitée au Canada.

Le probleme est exacerbé par le fait que I’ application de I'imp6t de la
partie X111 L.1.R. peut pénaliser non seulement la personne non résidente qui
octroie une clause restrictive, mais également la personne a qui I’ engagement
est accordé. Prenons |’ exemple suivant ;

e A, B et C sont des particuliers qui résident aux Etats-Unis.

e A, B et Csontlesseuls actionnaires d ABCCo, une société constituée en
vertu des lois du Delaware dont |a tres grande majorité des ventes sont
aux Etats-Unis.

e Opco, une société canadienne, fait |I'acquisition des actions du capital-
actions d’ ABCCo pour pénétrer |e marche américain et demande a A, B
et C designer un engagement de non-concurrence aux Etats-Unis.

Dans un tel cas, Opco doit se préoccuper de I'application possible de
I'imp6t de la partie X111 L.I.R. En effet, I’alinéa 212(1)i) L.I.R. prévoit que
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les montants payés par un résident canadien (soit Opco) a un non-résident
(soit A, B et C), auqud le paragraphe 56.4(2) L.I.R. aurait &é applicables le
non-résident avait résidé au Canada, sont assujettis a I'impdt des non-
résidents de 25 %. Méme s'il est difficilement concevable que I'impdt de la
partie X111 L.I.R. puisse s appliquer lorsque le non-résident a convenu de ne
pas faire concurrence a |'extérieur du Canada, force est d admettre que
I"alinéa 212(1)i) L.I.R. ne restreint pas son application aux engagements de
non-concurrence sur le territoire canadien.

Il sera donc important pour Opco et ses conseillers de S assurer gu’un
choix est disponible en vertu del’alinéa 56.4(3)c) L.1.R. ou que |’ on satisfait
aux conditions d’ application du paragraphe 56.4(8) L.I.R. pour éviter qu’une
partie du prix d'acquisition des actions du capital-actions d' ABCCo payé par
Opco puisse ére réattribué a I’ engagement de non-concurrence. Sinon, Opco
devra s'interroger quant a la nécessité de déduire et de remettre 25 % de la
contrepartie payable a A, B et C et quant a la portion de cette contrepartie
qui devrait étre attribuée a1’ engagement de non-concurrence.

Changeons maintenant les faits. Opco est une société américaine qui fait
I"acquigition des actions d’ ABCCo, une autre société américaine, de trois
résidents américains, A, B et C, qui S engagent a ne pas faire concurrence a
Opco en Amérique du Nord. Il est difficile de concevoir que, dans un te
contexte, Opco et ses consealllers se préoccuperont du paragraphe 56.4(2)
L.I.R. Toutefois, en vertu de I'ainéa 212(13)g) L.I.R., Opco devrait
théoriquement Sinterroger quant a la nécessité de déduire et de remettre
25 % du montant payable a A, B et C relativement a I’ engagement de non-
concurrence puisque le Canada est inclus dans le territoire visé par celui-ci.

Il'yadonc lieu d' ére trés vigilant lorsqu’ on représente un Acheteur qui
effectue des paiements en faveur de non-résidents dans un contexte ou une
clauserestrictive lui a éé accordée.

5. EXEMPLES D'APPLICATION DE L'ARTICLE 56.4 L.1.R.

Tel qu'il a éé mentionné a quel ques reprises dans le présent texte, il est
souvent difficile de cerner la politique fiscale sous-jacente aux modalités
d’ application de I'article 56.4 L.1.R. Cela fait en sorte qu’ un contribuable ne
saurait présumer dans une situation particuliere qu'il aura le droit de se
prévaloir des exceptions prévues au paragraphe 56.4(3) L.1.R. ou mémequ'il
pourra éviter de se préoccuper de ces régles en ne prévoyant aucune
contrepartie pour une clause restrictive. 1l y aura donc lieu de réviser
attentivement |'article 56.4 L.I.R. pour toute opération ou une clause
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restrictive est octroyée par un contribuable, comme le démontrent les
exemples qui suivent.

A. M. X exploite seul une entreprise. Il vend a un acheteur des biens
utilisés dans [I’exploitation de cette entreprise, y compris
I’achalandage. M. X accorde un engagement de non-concurrence a
I’acheteur.

e S |'acheteur a un lien de dépendance avec M. X, ce dernier ne peut faire
un choix en vertu del’alinéa 56.4(3)b) L.I.R. De plus, on ne peut écarter
la possibilité que I'alinéa 68c) L.I.R. puisse s appliquer en vertu du
paragraphe 56.4(7) L.I.R. méme s aucun montant n'est payé a M. X au
titre de la clause restrictive.

e S |'acheteur n’a pas de lien de dépendance avec M. X, ce dernier pourra
se prévaloir del’ainéa 56.4(3)b) L.1.R. ou du paragraphe 56.4(7) L.1.R.,
selon le cas, S'il satisfait aux autres conditions qui y sont énonceées.

B. M. X détient la totalité¢ des actions d’Opco. Opco dispose des
éléments d’actif utilisés dans I’exploitation de son entreprise et M. X
accorde un engagement de non-concurrence a I’acheteur.

e Quedle que soit I'identité de I'acheteur, M. X ne peut faire le choix en
vertu de I'adinéa 56.4(3)b) L.1.R. quant & une somme regue au titre d’' une
clauserestrictive puisqu’il n’exploite pas lui-méme |’ entreprise.

e S M. X n'a pas de lien de dépendance avec I’ acheteur, il sera donc
important qu’il ne recoive aucun montant en contrepartie de son
engagement, lui permettant ains de faire le choix prévu au paragraphe
56.4(7) L.I.R. s les autres conditions énoncées a ce paragraphe sont
remplies.

e S M. X aun lien de dépendance avec |’ acheteur, le paragraphe 56.4(7)
L.1.R. ne peut exclure!’ application possible de |’ alinéa 68c) L.I.R.

C. M. X détient la totalité des actions d’Opco. Il dispose des actions du
capital-actions d’Opco et accorde un engagement de non-
concurrence a I’acheteur.

e S |'acheteur n’a pas de lien de dépendance avec M. X, ce dernier pourra
se prévaloir de I’alinéa 56.4(3)c) L.I.R. ou du paragraphe 56.4(8) L.I.R.,
sdlon le cas, S'il satisfait aux autres conditions qui y sont énonceées.
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Si I'acheteur a un lien de dépendance avec M. X, ce dernier ne peut faire
un choix en vertu de I'alinéa 56.4(3)c) L.I.R. Toutefois, M. X peut
écarter la possibilité que I'alinéa 68c) L.I.R. S applique en vertu du
paragraphe 56.4(8.1) L.1.R. s, notamment, aucun montant ne lui est payé
au titre de la clause restrictive et que |I'engagement est accordé a un
particulier lieaM. X qui est &gé d’au moins 18 ans. Une autre fagon de
faire est d'octroyer la clause restrictive a une société contrdlée par un
particulier lié & M. X; aors le paragraphe 56.4(8.1) L.I.R. ne pourra
s appliquer, puisque ladite société n’est pas une personne admissible. 11
est intéressant de noter que les actions d Opco peuvent étre vendues a
unetelle société, mais|’ engagement de non-concurrence doit &re octroyé
a son actionnaire et non & ladite société s M. X veut bénéficier du
traitement prévu au paragraphe 56.4(8.1) L.1.R.

. M. X détient la totalité des actions d’Opco. Il dispose de 80 % des

actions du capital-actions d’Opco en faveur d’une société controlée
par son frere (« Fréreco») et accorde un engagement de non-
concurrence a son frére.

Le choix prévu al’alinéa 56.4(3)c) L.I.R. n'est pas disponible puisgue
M. X aun lien de dépendance avec son frere.

M. X ne peut faire le choix prévu au paragraphe 56.4(8.1) L.I.R.
puisgu’il détient toujours un droit dans Opco, soit 20 % des actions de
son capital-actions. Toutefois, il appert qu’une vente de 80 % des actions
du capital-actions d'Opco par M. X a son frére (plutét qu’'a Fréreco)
n’aurait pas empéché M. X d éviter |’ application de|’ainéa 68c) L.I.R>®

M. X détient la totalité des actions de Holdco, laquelle détient la
totalité des actions d’Opco. M. X dispose des actions de Holdco et
accorde un engagement de non-concurrence a I’acheteur.

Si I'acheteur n’a pas de lien de dépendance avec M. X, ce dernier pourra
se prévaloir de I’alinéa 56.4(3)c) L.I.R. ou du paragraphe 56.4(8) L.I.R.,
sdon le cas, sil satisfait aux autres conditions qui y sont énonceées.
Toutefois, le choix prévu a I'dinéa 56.4(3)c) L.I.R. ne sera pas
disponible s Holdco a des éléments d’ actif autres que les actions d’ Opco
qui ont une valeur excédant 10 % dela VM detout I’ actif de Holdco.

L’alinéa 56.4(8.1)d) L.I.R. prévoit des restrictions quant a la détention de droit sur la
société cible seulement dans la situation oul « il est disposé d'actions de la société cible
en faveur de la société admissible de la personne admissible ».
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Si I'acheteur a un lien de dépendance avec M. X, ce dernier ne peut faire
un choix en vertu de I'alinéa 56.4(3)c) L.I.R. Toutefois, M. X peut
écarter la possibilité que I'alinéa 68c) L.1.R. puisse s appliquer en vertu
du paragraphe 56.4(8.1) L.I.R. g, inter alia, aucun montant ne lui est
payé au titre de la clause restrictive et que I’ engagement est accordé a un
particulier liea M. X qui est &gé d’au moins 18 ans. Une autre fagon de
faire est d'octroyer la clause restrictive a une société contrdlée par un
particulier lié & M. X; aors le paragraphe 56.4(8.1) L.I.R. ne pourra
s appliquer, puisque ladite société n’est pas une personne admissible. 1l
est intéressant de noter que les actions de Holdco peuvent étre vendues a
unetelle société, mais|’ engagement de non-concurrence doit &re octroyé
a son actionnaire et non & ladite société s M. X veut bénéficier du
traitement prévu au paragraphe 56.4(8.1) L.1.R.

M. X détient la totalité des actions de Holdco, laquelle détient la
totalité des actions d’Opco | et d’Opco Il. Les actions d’Opco | et
d’Opco Il sont d’égale valeur. M. X dispose des actions de Holdco et
accorde un engagement de non-concurrence a I’acheteur.

Quelle que soit I'identité de I'acheteur, M. X ne peut faire le choix en
vertu de I'alinéa 56.4(3)c) L.1.R. quant & une somme regue au titre d’' une
clause redtrictive puisque les actions de Holdco ne sont pas des
participations admissibles, Holdco détenant des actions dans deux
sociétés. En effet, 90 % de la VM des actions du capital-actions de
Holdco ne sera pas attribuable a des actions dans une autre société. Il
serait donc nécessaire de fusionner Opco | et Opco |l avant la cl6ture
pour que le choix puisse étre effectué dans le cas ou une somme serait
attribuable ala clause restrictive.

Si aucune somme n'est attribuable & la clause restrictive, aors le
paragraphe 56.4(8) ou 56.4(8.1) L.I.R. sera applicable, selon le cas, sous
réserve des commentaires aux exemples C et D ci-dessus.

CONCLUSION

Bien que le Communiqué 2010 ait réglé certains des problémes soulevés

par les fiscalistes depuis la premiére annonce, en 2003, des nouvelles régles
relatives aux clauses restrictives, plusieurs probléemes subsistent. La question
principale qui reste sans réponse est la politique fiscale sous-jacente a une
disposition de portée auss large que I'article 56.4 L.I.R., compte tenu de
I"application limitée des décisions de la Cour d'appd fédérde dans les
affaires Fortino et Manrell. Toutefois, sept ans aprés I'annonce de ces
nouvelles mesures, il est peu probable que le ministére des Finances
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modifiera de fagon significative sa politique sur le traitement fiscal des
paiements recus en contrepartie d’une clause restrictive. Dans un tel
contexte, il ne reste qu'a espérer que le ministére des Finances proposera
encore des modifications al’ article 56.4 L.I.R. avant d’intégrer celui-ci dans
un projet de loi déposé au Parlement, dans le but de régler les nombreux
problémes techniques qui ont été soulevés, particuliérement dans le cadre de
la vente d' une entreprise familiale ou pour les clauses restrictives autres que
les engagements de non-concurrence. De plus, I’ introduction de I’ article 56.4
L.I.R. pourrait ne savérer qu’'une tempéte dans un verre d'eau s I'ARC
applique I'alinéa 68c) L.1.R. avec retenue, de fagon a ne remettre en question
que les arrangements clairement déraisonnables. Dans I'intervalle, il y aura
lieu d'analyser tous les faits relatifs a chaque situation afin de déterminer s
une des exceptions peut ére applicable dansles circonstances.
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PRECIS

L’utilisation des tracking shares permet aux administrateurs d'une
société d' attribuer les résultats fiscaux et financiers a des actionnaires précis,
sur des biens précis d' une société. Ces tracking shares émises en faveur d' un
actionnaire se quaifient la plupart du temps d'actions privilégiées
imposables ou d'«actions privilégiées a court terme». Le présent texte
expose les caractéristiques de ce type d'actions et tente de convaincre les
lecteurs de leur utilisation potentielle, rappelle les régles des impdts des
parties IV.1 et VI.1, qui représentent la problématique principae face a leur
utilisation, et termine par la description de certaines réorganisations
impliquant destracking shares.

ABSTRACT

Corporations directors use tracking shares to allocate tax and financial
results to specific shareholders with regards to a corporation’s particular
assets. Such tracking shares issued to a shareholder will be usually qualified
as “taxable preferred shares’, or “short term preferred shares’. This text
highlights the characteristics of these types of shares while attempting to
convince readers of their potential use, provides a review of Parts V.1 or
V1.1 tax rules, which represent the main issues of using tracking shares, and
concludes with a description of certain reorganizations involving tracking
shares.



580 REVUE DE PLANIFICATION FISCALE ET FINANCIERE, VoL. 30, N° 4

TABLE DES MATIERES

INTRODUGCTION ettt eeiiieettte e e e e e e eet s s s e e s s e eb b s e e s s see bbb s e essseesbbaseeaanes 581
1 LES TRACKING SHARES, QU’EST-CE QUE C’EST?....covciiiiniiiniiinin, 581
1.1. PRESENTATION DU CONCEPT ....coiivtttiiiiieeeieeertinsseesssesssianseessseessnes 581
1.2. DECISION ANTICIPEE 9716813 DEL'ARC....covveiiiiiiiiiiiiiieee e, 582
1.3.  FACON D'INTEGRER LES TRACKING SHARES AU
CAPITAL-ACTIONS ..cettttiiiieiiiittiiiiieeesseestsa e s s s s sasbbb e e s sseesssaaaaans 585
1.3.1. Dividendes discrétionnaires et convention
UNANiMe deS aCtIONNAITES ...........ccevveeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 585
1.3.2. Désignation dansles statuts delasociété...........coeevvenenee. 592

2. PROBLEMATIQUE POTENTIELLE A L’UTILISATION
DES TRACKING SHARES : L’IMPOT DES PARTIES V.1

ETVLLIL.LR. 592
2.1, IMPOTDESPARTIESIV.IETVILIL.LR i, 593
2.2. CONCEPTSD’« ACTION PRIVILEGIEE IMPOSABLE »

ET D'« ACTION PRIVILEGIEE A COURT TERME » ...covvvvviiieeeieeenrnnnnnn, 595

2.2.1. Action privilégiée imposable.........cccooevevieiieenie e 595

2.2.2. Action privilégiée acourt terme........cccevevevvereeceeieeeenns 597
2.3, NOTION DE « DIVIDENDE EXCLU M.vuuiiivrneeirriseresiseeesinseerssnseessnnnees 598
2.4. ACTIONSPRIVILEGIEES EMISESDANSLE CADRE DE

REORGANISATIONS ...ccttttiiiiiieiieetiiiisseeesseesbis s e s s s essbba e e esseesssaaaaes 603

2.5, CONCLUSION SURL’'IMPACT DEL’IMPOT DES PARTIES V1.1
ETVI.1L.l.R. AUX FINSDEL'UTILISATION DES

TRACKING SHARES ..vtuuiiiiiiiiriiiiiieesieestssissseessesssssssseesssessssnnnssessnes 604
CAS D’ APPLICATION .1ttt eeiiieetitie e ee e e eeatbis s e e e s s e et s e s s s e e aabaaa s 605
3.1. METHODESTRADITIONNELLESDE DIVISION DEL’ACTIF
D UNE SOCIETE ... iiiiiietitiiiieeeeieetisisseesssessssssseesssessssaneesssessssnnnnns 605
3.11. Vesement dundividendeennature............ccccoeeeeeeeeeennn. 605
3.1.2. Réorganisation « papillon »........cccceeevivevieeiieeiieenieene e 606
3.2. CASD’APPLICATION DU CONCEPT DE TRACKING SHARES.........cvvvunn.. 612
3.2.1. Acquisition d’une société possedant des attributs
fiscaux, sans en acquérir lecontrole.........cccocvvevieerinennen. 612
3.2.2. Divisondel'actif d'une SOCI&E Privée.........coveveverveennnne 617

(00] (o1 UL (o] N R 622



LES TRACKING SHARES, UN OUTIL MECONNU ET FORT UTILE 581

INTRODUCTION"

Il arrive fréquemment qu’ une soci été désire proceder aladivision de ses
éléments d' actif entre deux ou plusieurs actionnaires ou encore entre entités
distinctes. Plusieurs types de réorganisations peuvent alors ére mis en place
afin de procéder a un tel partage mais, dans certaines situations, le recours
aux méthodes traditionnelles de division des éléments d' actif (par exemple,
une réorganisation « papillon » ou encore le versement d'un dividende en
nature consistant en des biens a diviser) est impossible. Plusieurs exigences
ou contraintes liées a la mise en place d’ une réorganisation papillon peuvent
décourager son utilisation et I'imposition immeédiate résultant d' un dividende
en nature rebute assurément certains contribuables.

Le présent texte aborde donc la question de I'utilisation des tracking
shares dans le cadre de réorganisations d’ entreprises. Nous décrirons tout
d abord les caractéristiques principales des tracking shares et tenterons de
vous convaincre de leur utilisstion comme solution potentidle a
I"'impossibilité de procéder a la divison des éléments d'actif d’'une société
par les méthodes traditionnelles. Nous exposerons ensuite les problématiques
liées a I’ utilisation des tracking shares et, finalement, nous présenterons des
réorganisations ou les tracking shares, un outil méconnu, mais qui peut étre
fort utile, peuvent étre utilisées.

1. LES TRACKING SHARES, QU’EST-CE QUE C'EST?
1.1. PRESENTATION DU CONCEPT

Pour certains, ce sont des flowthrough shares, des alphabet shares, des
dividend access shares, des actions dérivées ou encore des actions de suivi,
mai's Ces expressions visent toutes les mémes actions, que nous appellerons
tracking shares. L’utilisation de ce type d'actions dans le capital-actions
d'une société permet aux administrateurs d'une société d attribuer les
résultats fiscaux et financiers a des actionnaires précis, sur des biens précis.

L’auteur tient & remercier M® Jenny Contant, avocate, LL.M. fisc., chez Raymond
Chabot Grant Thornton, de sa collaboration a la rédaction de ce texte. La
documentation proposée est basée sur des lois et pratiques qui peuvent étre modifiés.
Pour ces raisons, on ne doit pas utiliser le contenu du présent texte comme substitut a
des conselils professionnels spécialisés en lien avec une question particuliére. Ce texte,
qui traite de questions complexes, a été préparé avec soin, mais aucune personne ayant
participé a sa préparation n’accepte de responsabilité juridique relativement a son
contenu ou aux conséquences pouvant résulter de son usage.
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Les adminigrateurs peuvent vouloir attribuer le revenu provenant d'une
division propre a un actionnaire en particulier et ains prévoir une catégorie
d actions particuliéres sur laquelle les dividendes versés proviendront des
résultats de cette division. Il s'agit [a d’ une utilisation fort simple du concept
et nous verrons que les tracking shares peuvent auss étre utilisées pour
réaliser des opérations beaucoup plus compl exes.

Avant de présenter les aspects liés a la mise en place des tracking
shares, nous croyons pertinent de présenter d’entrée de jeu une décision
anticipée dans laguelle I’ Agence du revenu du Canada (« ARC ») affiche sa
position concernant |’ utilisation des tracking shares dans le cadre d'une
divison d' @éments d' actif entre deux actionnaires.

1.2. DECISION ANTICIPEE 9716813 DE L’ARC

Le professionnel qui souhaite mettre en place une structure de tracking
shares sera certainement désireux de consulter la décision anticipée
9716813, qui visait le patage d'une entreprise entre deux fréres
(« Monsieur A » et « Monsieur B »).

Dans le cadre de cette décision, on indiquait que, a la suite d'une
mésentente entre les deux fréres, il avait é&é convenu de diviser les déments
d'actif de la société exploitante. Monseur A et Monsieur B désiraient
atteindre leur objectif sans incidence fiscale et, pour des raisons d’'ordre
technique, uneréorganisation papillon n’ était pas possible.

Une sé&rie d' étapes est envisagée afin de diviser I'actif de la société en
question, mais nous n'aborderons que les opérations se rapportant a
I’ utilisation des tracking shares. La Situation initiale est la suivante :

1 Tax Window Files, dans Tax Works (CD-ROM), Don Mills, Ont., CCH Canadian,
interprétation technique 9716813, « Tracking shares », 5 janvier 2000.



LES TRACKING SHARES, UN OUTIL MECONNU ET FORT UTILE 583

Monsieur A Monsieur B

Opco

Réorganisation proposée

Dans un premier temps, |’ entreprise exploitée par Opco est divisée en
deux entreprises distinctes (« Division n° 1 » et « Division n° 2 »). Une liste
des biens compris dans chacune des divisions est dressee et il est prévu que
chacune des deux divisions exploite son entreprise de fagon distincte et qu’'a
cet égard, dletienne des livres distincts, ait son propre compte de banque et
fasse ses achats de fagon indépendante.

Dans un deuxiéme temps, Opco procéde a un remaniement de son
capital-actions en vertu du paragraphe 86(1) de la Loi de I'impdt sur le
revenu®. Dans le cadre de ce remaniement, |es actions ont les caractéristiques
suivantes :

o Catégorie « A » ; avec droit de vote, participantes.

o Catégorie «B»: actions dont les droits priviléges, conditions et
restrictions se rapportent a la Division n° 1, avec droit de vote a toute
assemblée des actionnaires qui concerne les décisions relatives a la
Divison n°1 donnant droit a un dividende a méme les surplus
disponibles a cet effet de la Division n°1 d’Opco pour I’exercice en
cours. En cas de dissolution ou de liquidation de la société ou d’ une autre
distribution des biens de la société, volontaire ou forcée, les détenteurs
d actions de la catégorie « B » auront le droit de recevoir tous les biens
delaDivisonn® 1, maisrien deplus.

2 L.R.C.(1985), 5°supp., ch. 1 et mod. («L.I.R. »).
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o Catégorie «C»: actions dont les droits priviléges, conditions et
restrictions se rapportent a la Division n° 2, avec droit de vote a toute
assemblée des actionnaires qui concerne les décisions relatives a la
Divison n°2 donnant droit & un dividende a méme les surplus
disponibles a cet effet de la Division n°2 d’Opco pour I’exercice en
cours. En cas de dissolution ou de liquidation de la société ou d’ une autre
distribution des biens de la société, volontaire ou forcée, les détenteurs
d actions de la catégorie « C » auront le droit de recevoir tous les biens
delaDivisonn® 2, maisrien de plus.

Dans un dernier temps, Monsieur A procéde a |’ échange des actions
ordinaires qu'il détient dans le capital-actions d’ Opco contre des actions de
catégorie « B » du capita -actions d’ Opco, et Monsieur B échange les actions
ordinaires qu'il détient dans le capital-actions d’ Opco contre des actions de
catégorie « C » du capital-actions d’ Opco.

Commentaires de I’ARC

Quant a I'opération visant a intégrer des tracking shares au capital-
actions d'Opco, I’ARC a fourni les commentaires suivants. Tout d abord,
elle a confirmé que la formation par Opco de deux divisions distinctes ne
constitue pas en soi une disposition de biens par la société au sensde |’ article
54 L.IR3 L’ARC a auss confirmé que le paragraphe 86(1) L.I.R
sappliquera a I'échange d'actions par Monsieur A et Monsieur B*.
Finalement, I’ ARC est d’avis que le paragraphe 245(2) L.I.R. ne s applique
pas par suite et en raison des opérations projetées pour en déterminer a
nouveau les conséquences fiscales.

Remarques préliminaires

Dées a présent, la présentation de cette décison anticipée suscite
certaines remarques quant a l'utilisation des tracking shares dans un
contexte ou une seule société est utilisée. D'une part, I'usage d'une seule
société comportant deux divisons a comme avantage de smplifier la
structure par rapport a une situation ou chague division se serait retrouvée
dans une société distincte et ou les tracking shares auraient été liées aux
dividendes versés par chagque société. || sera toutefois important d’anayser

% Ladéfinition de « disposition » est maintenant contenue au paragraphe 248(1) L.I.R.

41l est & noter qu’en présence d’ une opération entre personnes liées, la régle prévue au

paragraphe 86(2) L.I.R. concernant un avantage qu’'un contribuable veut conférer a
une personne liée doit étre examinée.
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les obligations juridiques liées au fait de n’utiliser qu’une seule soci€té,
avant de mettre en place une telle structure. En effet, la question se posera:
une poursuite dans une des divisions peut-elle avoir une incidence sur les
éléments d'actif de I'autre divison? Le risque nous semble plus important
gue dans le cas ol I’ on trouve des sociétés distinctes. D’autre part, puisque
certains attributs fiscaux se retrouveront confondus dans la situation ou une
seule société est utilisée (par exemple, si I'une des divisions subit une perte,
celle-ci sera automatiquement disponible pour |’autre division), il faudra
veiller a conclure une convention entre les parties afin de régir la répartition
de ce type d’ attributs fiscaux.

1.3. FACON D’INTEGRER LES TRACKING SHARES AU CAPITAL-ACTIONS

Puisgue nous savons maintenant que I'’ARC permet |’ utilisation des
tracking shares dans un contexte de divison d'une entreprise, Vvoici
maintenant nos commentaires concernant la fagon d'intégrer les tracking
shares au capital-actions d’ une société.

1.3.1. Dividendes discrétionnaires et convention unanime
des actionnaires

Il existe apparemment deux fagons pour une société d'intégrer des
tracking shares dans son capital-actions’.

Il semble que la méhode la plus fréguemment utilisée par les
professionnels consiste a prévoir au capital-actions de la société une ou
plusieurs catégories d'actions ordinaires ou privilégiées a dividendes
discrétionnaires, le pouvoir discrétionnaire de déclarer les dividendes devant
étre exercé en vertu des principes éablis par la convention entre
actionnaires. Aind, dans cette situation, les administrateurs doivent déclarer
des dividendes sur ces catégories d'actions de la fagon prescrite par la
convention entre actionnaires.

Selon cette méthode, la formulation des statuts constituant ou modifiant
le capital-actions apparait fort smple: il s'agit d'inscrire, eu égard aux droits
aux dividendes d’ une catégorie d' actions, que les actions de cette catégorie

Nous tenons a préciser que nous nous sommes inspirés de discussions avec des
conselllers juridiques ainsi que de documents juridiques obtenus dans le cadre de nos
recherches afin de mentionner ce qui suit. Nul ne peut interpréter nos propos comme
étant des exigences des lois sur les sociétés en matiére de désignation de dividendes
dans le capital-actions d’ une société.
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donneront droit a des dividendes discrétionnaires et les clauses régissant ce
type d' actions doivent prévoir un droit prioritaire de recevoir un dividende.
La convention entre actionnaires vient quant a elle prévoir la fagon dont le
pouvoir discrétionnaire de déclarer ces dividendes doit étre exercé, ' est-
a-dire sur quels résultats financiers ou attributs fiscaux les dividendes sont
versés pour les différentes catégories de tracking shares.

Afin que la convention entre actionnaires puisse retirer les pouvoirs du
consell d’administration de déclarer des dividendes, cette convention doit
étre une convention unanime des actionnaires, puisqu’une convention qui
n’est pas « unanime » ne peut pas influencer la déclaration de dividendes, ni
restreindre ou retirer les pouvoirs des administrateurs de déclarer de tels
dividendes®. Cette convention doit donc étre signée par tous les actionnaires,
et toute personne devenant actionnaire de la société comportant une telle
convention deviendra automatiquement partie a cette convention, sous
réserve de certaines régles s cette derniére n'a pas éé portée a sa
connaissance’.

Certains sont d'avis que la convention unanime des actionnaires doit
étre rédigée de facon trés précise a |’ égard de tous les éléments qui peuvent
faire I'objet du pouvoir discréionnaire, c'est-a-dire tous les types de
montants qui peuvent faire partie des dividendes a distribuer aux actionnaires
détenteurs de ces tracking shares afin d'éviter tout litige entre les
actionnaires. D'autres juristes sont plutét d’avis que s trop d’ééments sont
prévus dans cette convention entre actionnaires, il est facile d’ en oublier et
de créer un videjuridique laissant place al’ interprétation.

Il semble que, pour ére modifiée, une convention unanime des
actionnaires requiert la signature de I’ensemble des actionnaires, mais un
auteur est plutét d'avis que la convention unanime des actionnaires ne
nécessite pas que les décisions des actionnaires prises sous son autorité
soient unanimes puisqu’il est possible de gérer I’ exercice des votes par une

Loi canadienne sur les sociétés par actions, L.R.C. 1985, ch. C-44 («L.C.SA. »),
par. 146(1). Au Québec, la nouvelle Loi sur les sociétés par actions, L.Q. 2009, c. 52
(«L.S.A. »), qui a été sanctionnée le 4 décembre 2009 et qui devrait entrer en vigueur
au début de 2011, a intégré une série de regles concernant les conventions unanimes
des actionnaires : art. 213 L.S.A. Voir aussi Charles P. MARQUETTE, « Particularités
du droit des sociétés pertinentes a la fiscalité concernant les dividendes », dans
Congres 2008, Montréal, Association de planification fiscale et financiére, 2009,
pp. 4:1-44, section 5.3., ala page 4:32.

7 Par.146(3) L.C.SA. et art. 218 L.SA.



LES TRACKING SHARES, UN OUTIL MECONNU ET FORT UTILE 587

telle convention unanime des actionnaires’. Cela signifiet-il qu'une
modification au droit d'un actionnaire de recevoir des dividendes de la
maniére initialement prévue par la convention unanime des actionnaires peut
étre effectuée par une décision prise a la majorité? Quoi qu'il en soit, une
consultation avec les conselllers juridiques sera nécessaire afin de déterminer
la facon de procéder la plus appropriée pour un contribuable lors de la
rédaction d’ une convention unanime des actionnaires.

Prenons le cas d' une société exploitant une entreprise de fabrication de
portes et fenétres qui S est auss spécialisée, grace a un employé clé, dansle
transport des portes et fenétres surdimensionnées. Afin d'intéresser cet
employé clé dans I’ actionnariat de la société, une réorganisation du capital-
actions est proposée afin d'y intégrer des tracking shares qui viseront
essentiellement a lui attribuer une partie des résultats fiscaux et financiers
liés au transport de portes et fenétres surdimensionnées. Voici une érie
d @éments & considérer lors de la rédaction de la convention unanime des
actionnaires. La méme série d’ édéments peut auss ére considérée, a notre
avis, lorsde I’ élaboration ou de lamodification des statuts de la société en ce
qui concerne un capital-actions devant comprendre des tracking shares, que
nous verrons ala section 1.3.2.

Résultats financiers distincts

L'actionnaire qui détient des tracking shares liées a I’exploitation de
I"entreprise de transport voudra vérifier son investissement et exigera
probablement d'avoir accés a des résultats financiers distincts. Cela
permettra de déterminer quel type de revenus est généré par cette entreprise.
Quoi qu'il en soit, nous voyons mal comment une société pourrait
déterminer les dividendes a attribuer & un tel actionnaire en |’ absence d’ &ats
financiers distincts.

Gestion

Il est important de prévoir la fagon dont les décisions seront prises
relativement a cette entreprise dont les profits seront nécessairement
attribués a un actionnaire particulier. Cet actionnaire aura tout intérét a
prendre part aux décisions importantes relativement a cette entreprise, méme
dans le cas ou des décisions eu égard a la société devraient étre prises qui
influeraient sur le rendement ou I’ exploitation de I’entreprise de transport

8  Maurice et Paul MARTEL, La compagnie au Québec : Les aspects juridigues, vol. I,

éd. feuilles mobiles, Montréal, Wilson & Lafleur/Martel Itée, 2008, par. 27-53.



588 REVUE DE PLANIFICATION FISCALE ET FINANCIERE, VoL. 30, N° 4

spécialisé. Lafagon dont les décisions seront prises dans la société devra étre
minutieusement analysée. Comme il est indiqué ci-dessus, une convention
unanime des actionnaires peut régir |’ exercice des votes a I'intérieur d une
société. Dernier point : la convention unanime des actionnaires peut faire en
sorte de changer le contrdle d’une société. Avant de procéder ala signature
de la convention unanime des actionnaires, il faudra analyser les
conséquences d' un changement de contréle potentidl.

Les dividendes en capital

L' actionnaire détenant des tracking shares voudra certainement se voir
attribuer un dividende provenant du compte de dividendes en capitd
(«CDC») a la suite de la vente d'une immobilisation utilisée dans
I’ entreprise de transport, en préférence sur un autre actionnaire. Le CDC doit
tout de méme é&re calculé pour la société et, ensuite, &re versé sur une
catégorie d'actions en particulier, soit les tracking shares détenues par cet
actionnaire. Il faut adors prévoir que le CDC puisse étre versé précisement
sur ces actions avant toute autre action. Il peut arriver que la vente d’ un
éément d actif d' une des divisions donne lieu a une perte en capital, ce qui a
pour effet de modifier négativement le solde du CDC crég, par exemple, par
laréaisation d'un gain en capita par I'autre division. Afin de régler cette
embiche qui risque de survenir souvent, une structure a plusieurs sociétés
doit &re utiliste. Aingd, les édéments d actif de chacune des divisions
peuvent étre transférés par roulement fiscal ades sociétés distinctes. De cette
fagon, le CDC est calculé de fagon indépendante pour chacune des divisions
€t un CDC négatif n'influe pas sur le CDC positif de I'autre division.

Nous nous sommes demandé si |e paragraphe 83(2.1) L.1.R. peut trouver
application dans un tel contexte et contrevenir au droit de I’ actionnaire de
recevoir un tel dividende en capital. Le paragraphe 83(2.1) L.I.R. prévoit
Cecdi :

«(2.1) Malgré le paragraphe (2), le dividende versé par une société sur une
action de son capital-actions qui serait, sans le présent paragraphe, un dividende
en capital est réputé, pour I'application de la présente loi — a I’exception de la
partie 11 et sauf pour le calcul du compte de dividende en capital de la société —
recu par I’actionnaire et versé par la société comme dividende imposable, et non
comme dividende en capital, et I’alinéa (2)b) nel’ applique pas a ce dividende si
I’actionnaire a acquis I’action — ou une action qui lui est substituée — par une
opération, ou dans le cadre d’une série d’ opérations, dont un des principaux
objets consistait a recevoir ce dividende. » (Notre soulignement)

Un des principaux objets de I'acquisition des tracking shares par
I"actionnaire particulier peut-il ére derecevoir ledividende en capital?
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Comme I' application de cette disposition nécessite I’ examen de tous les
faits propres & une situation donnée’, il faut en |’ espéce s assurer d’avoir de
bons arguments & I’ encontre de la position selon laquelle |’ acquisition de ces
tracking shares avait pour objet principal de se voir attribuer ce dividende en
capital. Il semble évident que |’ utilisation et I’ acquisition de tracking shares
visent I'attribution en priorité des résultats financiers de biens précis a un
actionnaire donné et que s par chance un solde de CDC est créé a la
disposition d’'un de ces biens, cela ne peut étre qu’ un heureux hasard.

Par ailleurs, les notes explicatives concernant le paragraphe 83(2.1)
L.I.R. précisent que cette régle antiévitement s applique, par exemple, ala
situation ol une société privée contrélée par des non-résidents pour qui les
dividendes en capita versés sur les actions qu'ils détiennent sont des
dividendes imposables peuvent vouloir vendre leurs actions a une autre
société et ains transférer le CDC a cette autre société dans le but de
permettre a celle-ci de réduire les impbts payables sur les distributions faites
aux actionnaires canadiens de cette autre société. De la méme fagon, le
paragraphe 83(2.1) L.I.R. est congu pour contrecarrer les situations ol une
société ayant un CDC important qui n'est pas en mesure de verser des
dividendes a ses actionnaires vend ses actions a une autre société qui paie
pour sa part des dividendes en capital & ses propres actionnaires.

Nous voyons que, dans ces deux dituations, le but principal de
I’acquisition de ces actions est de se voir verser le CDC. Dans le cas des
tracking shares, le but principal est plutét d'attribuer le revenu provenant
d’ entreprises particuliéres a un actionnaire donné.

Il est fort utile de déterminer si les exceptions prévues aux paragraphes
83(2.2) a 83(2.4) L.I.R. pourraient Sappliquer et ains d'éviter toute
discussion quant &’ application du paragraphe 83(2.1) L.I.R.*

En conclusion, il nous semble que le paragraphe 83(2.1) L.I.R. ne
s appliquera pas afin de réputer que le dividende en capital est un dividende
imposable dans une situation ol des tracking shares sont utilisées, a moins

®  Tax Window Files, op. cit.,, note 1, interprétation technique 2008-0296371E5,
« Capital dividends », 29 juin 2009.

10 CANADA, ministére des Finances, Notes explicatives sur le projet de loi concernant

I’imp6t sur le revenu, juin 1988, par. 83(2.1) (en ligne : taxnet.pro).

1| eprésent texte ne constitue pas une analyse approfondie de ces dispositions.
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que les faits ne démontrent clairement que |I'émission de ces actions a un
actionnaire particulier visait alui attribuer un dividende en capital.

Impét en main remboursable au titre de dividendes

De la méme fagon que pour le CDC, il peut arriver que I'imp6t en main
remboursable au titre de dividendes (« IMRTD ») de la société soit généré
par des revenus de placement gagnés en grande partie sur des ééments
d actif d’une entreprise par rapport a une autre dont les résultats financiers
sont versés sur des tracking shares. Encore une fois, afin d’ éviter la situation
ou les activités d’'une des divisions influent sur le montant de I'lMRTD de
I"autre division, une structure a soci étés multiples peut étre envisagée.

Encore ici, nous nous sommes demandé s |e paragraphe 129(1.2) L.I.R.
peut S appliquer au versement d’'un dividende sur ces actions en particulier :

«(1.2) Pour I'application du paragraphe (1), le dividende versé sur une action
du capital-actions d’ une société est réputé ne pas étre un dividende imposable si
I’actionnaire a acquis I’action — ou une action qui lui est substituée — par une
opération, ou dans le cadre d’une série d’ opérations, dont un des principaux
objets consistait a permettre a la société d’ obtenir un remboursement au titre de
dividendes. »

Le méme test semble sappliquer ici: I'un des principaux objets de
I’ acquisition destracking shares est-il de verser un dividende sur ces actions
afin de permettre a la société d obtenir un remboursement au titre de
dividendes (« RTD »)? La question parait toujours étre une question de fait,
mais nous voyons mal comment |'acquisition de tracking shares peut
engendrer |’ application de ce paragraphe.

Les notes explicatives concernant le paragraphe 129(2.1) L.IL.R*?
indiquent que cette disposition pourrait s'appliquer a une situation ol une
société qui posséde un important compte d'IMRTD émettrait des actions a
valeur de rachat élevée, mais a faible capital versé, & une société exonérée
d'imp6t ou a une autre société recevant des dividendes ordinaires libres
d’ impét, et ou elle obtiendrait un RTD au rachat de ces actions.

Alors que I’ utilisation des tracking shares vise I attribution d’un revenu
particulier & un actionnaire donné, nous croyons que ce but est loin de
S apparenter a la Situation décrite ci-dessus ou la société payante regoit un

2 CANADA, ministére des Finances, op. cit, note 10, par. 129(1.2) (en ligne:

taxnet.pro).
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RTD, aors que I’ actionnaire qui regoit le dividende n'a pas a s imposer sur
la réception de ce dividende. Ains, nous croyons qu'il est plus
qgu'improbable que le paragraphe 129(1.2) L.I.R. puisse s appliquer a
I’ émission de tracking shares a un actionnaire particulier.

Dividendes déterminés

Finalement, il est possible de prévair que le versement de dividendes
provenant du compte de revenu a taux général (« CRTG ») soit effectué en
priorité sur les tracking shares de la division qui génére ce CRTG. Une
structure a soci étés multiples peut toujours ére prévue afin d éviter qu’une
division abaisse le CRTG créé par |’ autre division.

Il faudra une fois de plus faire attention a la régle antiévitement qui
prévoit que toute opération ou série d opérations dont I'un des principaux
objets consiste & maintenir ou a augmenter artificiellement le CRTG de la
société, ou amaintenir ou adiminuer artificiellement son compte derevenu a
taux réduit (« CRTR ») sera cons dérée comme une désignation excessive de
dividendes déterminés®. || appert que cette régle antiévitement ne trouverait
pas gpplication en |’ espéce puisque les notes explicatives concernant cette
disposition semblent avoir circonscrit I'application de cette régle, quoique
son analyse demeure pertinente™ :

« En termes généraux, on considére qu’une société a maintenu ou augmenté
artificiellement son CRTG si I'opération ou la série d’'opérations donne
naissance a un CRTG qui ne tient pas compte du revenu de la société une fois
payé (par la société en cause ou par une autre société) I'imp6t prévu de la partie
| de laloi aun taux au moins égal a celui qui s'applique au revenu imposable au
taux complet, au sens du paragraphe 123.4(1) de la loi. Dans le méme ordre
d’idées, on considére de fagon générale qu’une société a maintenu ou réduit
artificiellement son CRTR si |'opération ou la série d'opérations donne
naissance a un CRTR qui ne tient pas compte de son revenu une fois payé (par
la société ou par une autre société) I'impdt prévu par la partie | a un taux
inférieur a celui qui s'applique au revenu imposable au taux complet. »

Par. 89(1) « désignation excessive de dividende déterminé », al. ¢) L.I.R.

14 CANADA, ministére des Finances, Propositions législatives et notes explicatives

concernant la Loi de I'impdt sur le revenu — Imposition des dividendes, 29 juin 2006,
par. 89(1) « désignation excessive de dividende déterminé », p. 35.
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1.3.2. Désignation dans les statuts de la société

La deuxieme méthode utilisée par certains professionnels consiste a
prévoir directement dans les statuts de la société ces différentes catégories
d'actions ordinaires ou privilégiées, dites tracking shares, et la facon de
déclarer les dividendes a verser sur ces catégories d'actions. Voici un
exemple de formulation dans le cas d'actions privilégiées tracking shares :
les détenteurs d'actions de catégorie A auront le droit de recevair, sous
réserve que les adminidrateurs déclarent un tel dividende, un dividende
déclaré et payé en totalité a méme les profits de la société réalisés sur les
activitésde ladivision X dela société.

Cette facon de faire apporte probablement plus de complexité pour les
administrateurs chargés de déclarer ces dividendes, et certains ééments
mentionnés ci-dessus peuvent étre oubliés. Selon nous, cette fagon de faire
apportera toutefois de la lourdeur au capital-actions 1l semble toutefois
moins approprié d'alourdir le capital-actions en mentionnant tous les
ééments de la société a verser sur cette catégorie d actions en particulier,
tel's que ceux mentionnés ci-dessus.

Une modification aux statuts de la société concernant son capital-actions
ne semble requérir que les deux tiers des voix exprimeées par les actionnaires
habiles & voter'®, maisil peut ére prévu qu’ une modification concernant les
tracking shares fasse I’ objet d'un vote unanime. Une autre solution peut étre
de prévoir dans la description du capital-actions que |’ actionnaire qui détient
ces tracking shares fasse partie de la mgjorité afin que tout changement sur
cette catégorie d’ actions soit approuvé par celui-ci.

Une consultation auprés d' un conselller juridique sera nécessaire afin de
déterminer la facon la plus appropriée de prévoir les tracking shares au
capital-actions de la société.

2, PROBLEMATIQUE POTENTIELLE A L'UTILISATION DES TRACKING
SHARES : L'IMPOT DES PARTIES IV.1 ET VI.1 L.L.R.

Les régles relatives a I'imp6t des parties V.1 et VI.1 L.I.R. peuvent
présenter un obstacle a I' utilisation des tracking shares dans le cadre d'une
réorganisation d'entreprise. En effet, dans la plupart des cas, les tracking
shares émises en faveur d'un actionnaire se qudifieront d' «actions

B par. 2(1), «résolution spéciale » et art. 173 L.C.SA.; art. 2, «résolution spéciale » et

art. 241 L.SA.
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privilégiées imposables» (« APl ») ou d«actions privilégiées a court
terme » (« APCT »).

Nous faisons ci-aprés un survol des régles de I'imp6t des parties V.1 et
VI.1L.I.R. afin de bien cerner I’ enjeu’®.

2.1. IMmPOT DES PARTIES IV.1 ET VI.1 L.L.R.

L'imp6t de la partie IV.1 L.I.R. est un imp6t de 10 % s appliquant a
toute société qui regoit un dividende, sauf un dividende exclu, sur une API
et qui a droit a une déduction dans le calcul de son revenu imposable en
vertu des articles 112 et 113 L.1.R. ou du paragraphe 138(6) L.I.R. al’égard
de ce dividende'’. Nous verrons plusloin ce qu’ est un dividende exclu.

Quant al’imp6t de la partie VI.1 L.I.R,, il S applique plutét & la société
canadienne imposable qui verse un dividende, sauf un dividende exclu. 1l
est actudlement de 66 2/3 % des dividendes imposables versés sur des
APCT. Selon les propositions du ministre des Finances du 16 juillet 2010, ce
pourcentage doit étre réduit a 50 % s'il s agit de dividendes versés au cours
des années d'imposition 2003 42009, a45 % s'il s agit de dividendes versés
au cours des années d'imposition se terminant en 2010 et 2011 et 40 % s'il
s agit de dividendes versés au cours d’une année d’'imposition se terminant
aprés 20118, Il est par ailleurs de 25 % des dividendes imposables versés sur
des API qui ne sont pas des APCT™. La Loi de I’imp6t sur le revenu prévoit
toutefois un choix afin que la société simpose au taux de 40 % sur les
dividendes imposables versés sur des APl qui ne sont pas des APCT,
permettant aing au bénéficiaire du dividende de ne pas supporter I'imp6t de
la partie V.1 L.I.R% Une déduction est toutefois permise dans le calcul du

8 Pour une analyse compléte et détaillée du concept d’ API, nous invitons le lecteur &

consulter : Alain PERUSSE, «Actions privilégiées imposables et réorganisation »,
dans Congrées 2008, Montréal, Association de planification fiscale et financiére, 2009,
pp. 25:1-22.

' Art.187.2L.I.R.

CANADA, ministere des Finances, Propositions législatives visant a modifier la
Loi de I'imp6t sur le revenu et des textes connexes en vue d’effectuer des
modifications techniques et de prévoir I’expression bijuridique de cette loi, 16 juillet
2010, art. 129 et Notes explicatives, p. 170, concernant le sous-alinéa 191.1(1)a)(i)
L.I.R. proposé.

¥ 5-al. 191.1(1)a) (i) L.I.R.
2 g.al. 191.1(1)a)(ii) L.I.R. Choix prévu au paragraphe 191.2(1) L.I.R.
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revenu imposable d'une société qui paie un impdt de la partie VI.1 L.I.R.
Elle correspond actuellement aux 9/4 de I'impdt de la partie VI.1 L.I.R.
payable pour |’ année”. Le ministre des Finances a proposé le 16 juillet 2010
que cette déduction soit de 3 foisI'impdt de la partie VI.1 L.1.R. payable s
I"année d’'imposition prend fin entre 2003 et 2010, 3,2 si I'année prend fin en
2010 et 2011 et de 3,5 s ele prend fin aprés 2011. Si le revenu imposable de
la société est moins devé que le montant de cette déduction, la partie non
utiliste de cette déduction pourra ére reportée sur les trois années
d’ imposition précédentes et sur les années d'imposition ultérieures de la
méme fagon que pour |es pertes autres qu’ en capital.

Le tableau suivant présente le colt net d'un imp6t de la partie VI.1
L.I.R. de 500 000 $ (dividende de 2 M$ versé sur une API) pour une société
ayant un revenu imposablede 1,6 M$ :

Taux d’imposition Taux d’imposition

Taux d’imposition combiné a 29,9 % combiné a 33,3 %
Imp6t de la partie VI.1 L.1.R. 500 000 $ 500 000 $
Montant de la déduction a 1600000 $ 1600000%
I’alinéa 110(1)k) L.I.R.
Economie d impét de la partiel L.I.R. 478 400 $ 500 000 $
Co(t net de I'impdt de la partie VI.1 21600 $ 0%
L.LR.
Pourcentage du dividende versé 1,08 % 0%

L' économie d' imp6t delapartiel L.1.R. liée ala déduction pour I"imp6t
de la partie VI.1 L.1.R. équivaut au montant de la déduction multiplié par le
taux d'imp6t de la société. Pour une société ayant un taux d’imposition de
33,3%, I'impdt de la partie VI.1 L.I.R. n"aura aucune incidence, alors que
pour une société dont le taux d'imp6t est de 29,9 %, le colit net d' impdt dela
partie V.1 L.I.R. serade 21 600 $.

Il faut auss mentionner que lorsque I'imp6t de la partie V1.1 L.1.R. peut
s appliquer puisgue le dividende n’est pas un dividende exclu, il est auss

2 Al 110(1)k) L.I.R.; CANADA, ministére des Finances, op. cit., note 18, art. 59 et
Notes explicatives, p. 97.
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possible de se prévaloir de I'exemption pour dividendes, applicable sous
certaines conditions, relativement a la premiére tranche de 500 000 $ de
dividendes versés annuellement sur ces API?%. Cette exemption devra étre
réduite des dividendes imposables, sauf des dividendes exclus, qui sont
versés par la société sur des API au cours de I’ année civile précédant celle au
cours de laquelle I’ année d’'imposition setermine et qui excédent 1 M$. Cela
signifie que s la société verse au moins 1,5 M$ en dividendes sur des APl au
cours de I'année civile précédente, I'exemption et de 0% De plus,
I’exemption doit étre partagée entre sociétés associées sur un formulare
prescrit®, || est toutefois aberrant de constater que cette exemption de
500 000 $ en vigueur depuis I’ adoption de ces mesures le 18 juin 1987, soit
depuis plus de 23 ans, n'a toujours pas éé indexée en fonction du taux
d’inflation. Avec cette indexation, |'exemption devrait aujourd’hui
représenter une exemption d’ au moins 840 000 $*.

2.2. CONCEPTS D'« ACTION PRIVILEGIEE IMPOSABLE » ET D'« ACTION
PRIVILEGIEE A COURT TERME »

2.2.1. Action privilégiée imposable
Une API est une des actions suivantes™ :

e une APCT émise apres le 15 décembre 1987 (par. 248(1) «action
privilégiée imposable », . a) L.I.R.);

e une action émise aprés 20h (HAE), le 18 juin 1987%° dont les
caractéristiques ou une convention a |’ égard de celle-ci prévoient®” :

2 par.191.1(2) 2191.1(6) L.I.R.
%2 par.191.1(3) L.LR.

Ce montant de 840 000 $ est basé sur I'indice des prix a la consommation au mois de
juillet 2010.

% par. 248(1) «action privilégiéeimposable » L.I.R.

Sauf une action de régime transitoire (définie au paragraphe 248(1) L.1.R.). Ce concept
ne sera pas abordé dans le présent texte.

|| est a noter que certaines exclusions s appliquent concernant la qualification

d’actions a titre d’action privilégiée imposable qui ne seront pas abordées dans le
cadre du présent texte.
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— soit qu'il est raisonnable de considérer que le montant de dividende
qui peut étre versé sur I'action est, par une formule ou autrement,
fixe, plafonné ou assujetti a un plancher dans le cas ou I’action a un
rang préférentiel & 1'égard des autres actions®® (par. 248(1) « action
privilégiée imposable », s-d. b)(i) L.I.R.),

— soit qu'il est raisonnable de considérer que le montant que
I"actionnaire a le droit de recevoir ala dissolution ou a la liquidation
de la société ou lors du rachat, de I’ acquisition®, de I’annulation® ou
de la réduction du capital versé au titre de I'action est, par une
formule ou autrement, fixe, plafonné ou assujetti & un plancher (par.
248(1) « action privilégiée imposable », s-a. b)(ii) L.I.R.),

— soit quel’ action est convertible ou échangeable contre une action qui,
s dle éait émise, serait une APl (par. 248(1) «action privilégiée
imposable », s.-al. b)(iii) L.I.R.),

— soit qu’ une personne qui N’'est pas la société émettrice de I’ action est
obligée, de fagon conditionnelle ou non, d'exécuter un engagement
pouvant faire en sorte de limiter la perte que pourrait subir
I"actionnaire du fait qu'il est propriétaire de I'action ou d'un autre
bien, qu'il le détient ou en dispose, ou encore de permettre a
I'actionnaire d'obtenir des gains du fait qu'il est propriétaire de
I"action ou d'un autre bien, qu'il le détient ou en dispose (par. 248(1)
« action privilégiée imposable », s.-al. b)(iv) L.I.R.).

Le droit au dividende ou la part de liquidation que peut recevoir un actionnaire est
réputé ne pas étre fixe, assujetti a un maximum ou minimum, si celui-ci est déterminé
uniquement en fonction du droit au dividende ou de la part de liquidation d’une autre
action de la société ou d’ une société qui la controle, si cette derniere est émise apres le
18 juin 1987 et n’est pas une API.

Nous attirons votre attention sur la régle particuliére prévue au paragraphe 248(1)
« action privilégiée imposable », alinéa f) L.I.R. concernant les conventions d’achat-
vente dont nous ne traiterons pas en profondeur. Notons toutefois la position de I’ ARC
dans Tax Window Files, op. cit., note 1, interprétation technique 2004-0108511E5,
« Minority Discount », 2 mars 2005.

Sauf si I’ obligation de rachat, d'acquisition ou d’annulation ne survient qu’au décés de
I’ actionnaire ou a cause d’un droit de conversion de |’ action.
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2.2.2. Action privilégiée a court terme

Une APCT constitue une action émise aprés le 15 décembre 1987%
:32
qui®® est :

e s0it une action dont les caractéristiques ou une convention prévoient
que la société émettrice, ou une personne apparentée, al’ obligation a tout
moment dans les cing ans suivant la date d’émission de I’action de
racheter, d’acquérir, d’annuler ou de réduire le capital versé de cette
action, sauf s I’ obligation ne survient qu’ en cas de déces de I’ actionnaire
ou a la suite d'un droit de conversion de I'action (par. 248(1) « action
privilégiée a court terme », a. @) L.I.R.);

e soit une action convertible ou échangeable a tout moment dans les cing
ans suivant son émission en APCT (par. 248(1) «action privilégiée a
court terme », al. b) L.I.R.).

L'ARC est d'avis que le droit d’ échange ou de conversion prévu a cette
définition peut &re exercé soit au gré de la société, soit au gré de
I actionnaire®.

A la lecture de ces définitions, on comprend que dés lors qu’'une
convention a I'égard d'une action (telle qu'une convention unanime des
actionnaires) ou les caractéristiques mémes de I'action (comme celles
relatives aux dividendes pouvant étre versés sur ces actions prévues
directement au capital-actions) font en sorte de fixer, plafonner ou assujettir
aun plancher, par uneformule ou autrement, les dividendes a verser sur cette
action, cette derniére devra étre quaifiée d'API. Puisque les dividendes a
verser sur des tracking shares seront la plupart du temps assujettis a des
résultats financiers précis, il semble que les tracking shares seront, dans la
majorité des cas, considérées comme des API. 1l est envisageable toutefois
gue ces actions ne soient pas des APCT, ce qui pourra réduire I'impact de
I'impét delapartie VI.1 L.I.R. a payer par la société.

31 Sauf une action de régime transitoire, voir supra, note 26.

% par. 248(1) «action privilégiée a court terme » L.1.R.

B «Table ronde de Revenu Canada», dans 1993 Conference Report, Toronto,

Association canadienne d'études fiscales, 1994, pp. 58:1-76, question 10, aux
pages 58:41-42.
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2.3. NOTION DE « DIVIDENDE EXCLU »

Puisque I’'imp6t sur les APl et les APCT ne s applique qu’al’égard d’ un
dividende qui n'est pas un dividende exclu, il importe de connaitre les
circonstances dans lesquelles le dividende ains versé sur des APl est un
dividende exclu.

En effet, dans pluseurs situations, bien que les tracking shares puissent
étre qualifiées d APl ou d'APCT, il est possible d éviter I'application des
imp6ts des parties V.1 ou VI.1 L.I.R. sur les dividendes versés sur ces
actions.

Pour la société qui recoit un dividende sur une APl (imp6t de la partie
IV.1 L.ILR), ce dividende est un dividende exclu dans les situations
suivantes™ :

o ledividende est recu sur une action d’une société étrangére affiliée ala
société, sauf s la société qui regoit le dividende est une institution
financiére déterminée qui a acquis I'action dans le cours norma des
activités de son entreprise (al. 187.1a) L.I.R.);

e le dividende est recu par une société qui détient un intérét important
dans la société, sauf 9 cette derniére est un «intermédiaire financier
constitué en société »> (al. 187.1b) L.I.R);

e le dividende est recu par une société privée ou «un intermédiaire
financier constitué en société » (a. 187.1c) L.I.R.);

e le dividende est regu par une société sur une APCT d'une société
canadienne imposable, sauf s'il s'agit d' un dividendevisé al’alinéab) ou
) de la définition de « dividende exclu» au paragraphe 191(1) L.I.R.
(al. 187.1d) L.I.R));

e le dividende est recu par une société sur une action d'une société de
placement a capital variable, sauf une action particuliére a une ingitution
financiére ou d’'une action qui serait une APl sans tenir compte de
I'ainéa a) de la définition d«action privilégiée imposable» au
paragraphe 248(1) L.I.R. (al. 187.1¢) L.I.R.).

¥ Art. 187.1L.ILR.
Nous ne verrons pas en détail ce concept qui est défini au paragraphe 191(1) L.I.R.
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Pour la société qui verse un dividende sur une APl ou une APCT (impdt
de la patie VI.1 L.I.LR)), ce dividende est un dividende exclu dans les
situations suivantes™ :

o le dividende et versé a un actionnaire qui a une participation
importante dans la société (par. 191(1) «dividende exclu», al. a)
L.I.LR);

o ledividende est versé par une société qui est un intermédiaire financier
constitué en société ou une société de portefeuille privée (par. 191(1)
«dividende exclu», d. b) L.I.R.);

o ledividende est versé par une société qui serait un intermédiaire financier
congtitué en société non exclue de la définition d «intermédiaire
financier constitué en société » prévue au paragraphe 191(2) L.I.R., sauf
s ele verse le dividende a une société dominante a son égard ou a une
personne apparentée a celle-ci au sens de I'adinéa h) de la définition
d' «action privilégiée imposable» au paragraphe 248(1) L.I.R.
(par. 191(1) « dividende exclu », a. c) L.I.R.);

o le dividende est versé par une société de placement hypothécaire
(par. 191(1) « dividende exclu », a. d) L.I.R.);

e le dividende est un dividende sur les gains en capital au sens du
paragraphe 131(1) L.I.R. (par. 191(1) « dividende exclu », d. €) L.I.R.).

Les situations les plus courantes de dividendes exclus sont évidemment
celles ou la société bénéficiaire du dividende détient un intérét important
ou une participation importante dans la société payante. Bien que
I’expression «intéré important » soit utilisée dans la version frangaise de
I'article 187.1 L.I.R. et que I’expression « participation importante » soit
utilisée dans la version francaise de la définition de « dividence exclu » au
paragraphe 191(1) L.I.R., laversion anglaise de ces dispositions n’ utilise que
I’ expression significant interest. Mais leur sens est le méme. La définition de
participation importante prévue au paragraphe 191(2) L.I.R. s applique
autant aux fins du dividende exclu pour la société qui regoit le dividende que

% par. 191(1) «dividende exclu » L.I.R.
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pour la société qui verse le dividende exclu®. Nous nous servirons donc de
I’ expression « participation importante » dans e présent texte.

Pour qu’'un actionnaire détienne une participation importante dans une
soci €té, cette société doit étre une société canadienne imposable. Ensuite, cet
actionnaire détiendra une participation importante s I'une ou I'autre des
conditions suivantes s applique :

o il est lié ala société, autrement qu’'a cause d'un droit visé a I'alinéa
251(5)b) L.I.R;

o il estpropriétaire, sdonI'dinéa191(2)b) L.I.R., alafais:

— d'actions du capital-actions de la société qui lui conférent 25 9% ou
plus des voix,

— d'actions du capital-actions de la société dont la VM correspond a
25% ou plus de la WM de toutes les actions émises du capital-
actions de la société,

— soit d'actions du capitd-actions de la société, a |’ exclusion d' actions
qui seraient des API®, dont la JVM correspond & 25 % ou plus de la
JVM de toutes ces actions du capital-actions de la société,

— soit d'actions de chaque catégorie du capital-actions de la société dont
la VM correspond a au moins 25 % de la VM de toutes les actions
émises de cette catégorie.

Pour I'application de I'alinéa 191(2)b) L.I.R., un actionnaire est réputé
propriétaire d' une action du capital-actions d’ une société dont une personne
liée al’actionnaire — autrement qu’ a cause d’ un droit visé al’ alinéa 251(5)b)
L.I.R. — est propriétaire a ce moment autrement qu’'a cause de I'alinéa
191(2)b) L.I.R.*.

S Voir dailleurs Tax Window Files, op. cit, note 1, interprétation technique

2001-0099853, « Papillon — Fractionnement », 23 janvier 2002.
Sous réserve de certaines conditions, s.-al. 191(2)b)(iii) L.I.R.

¥ pgr. 191(2) L.I.R. in fine.
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Il est & noter qu’'en présence de tracking shares qui seront considérées
comme des API, des actions ordinaires, dans la méme proportion que les
tracking shares détenues, devront &re émises afin de passer le test de
participation importante, sans quoi il semble que I’ on ne répondrait jamais a
la nécessité de détenir au moins 25 % de la VM de toutes les actions du
capital-actions de la société qui ne sont pas des API.

A lalecture de la définition de « participation importante », nous voyons
surgir une emblche. Puisque le test de participation importante prévu au
paragraphe 191(2) L.I.R. porte sur la VM des actions attribuable aux
éléments d'actif de la société et qu'il est donc tributaire de la valeur de ces
ééments d actif, I'actionnaire qui vend une partie de I'actif de la division
dont les revenus lui sont attribués gréace a ses tracking shares ou qui voit
simplement la valeur des déments d'actif de sa divison diminuer, peut se
retrouver dans une situation ou la VM des actions qu'il détient dans la
société ne correspond plus & 25 % ou plus de la VM de toutes les actions
émises du capital-actions de la société. Dans un td cas, |'actionnaire ne
détiendrait plus de participation importante dans la société et les dividendes
versés a cet actionnaire pourraient &re assujettis a I'imp6t de la partie VI.1
L.I.R. Il semble donc que chague actionnaire devra se soumettre a un test
annuel afin de déterminer S'il détient toujours une participation importante
dansla société en fonction de la valeur des éémentsd’ actif de sa division.

Afin de régir la situation ol un actionnaire en particulier ne détiendrait
plus de participation importante dans la société, la convention unanime des
actionnaires pourrait prévoir la fin de la structure composée de tracking
shares. Les ééments d'actif de sa division pourraient lui ére attribués par le
versement d'un dividende en nature.

Il pourrait auss étre prévu que s la vente d' déments d' actif par une
division a pour effet de diminuer la VM des actions de cet actionnaire en
deca du test de 25 % de la VM des actions émises par la société, I'autre
actionnaire doit aussi se défaire d’' déments d' actif de sadivision. Il y afort a
parig qu'une tele entente ne sera pas facilement acceptée puisgue
I'ingérence d'un des actionnaires dans les affaires dirigées par I'autre
actionnaire va al’ encontre du principe d’ utilisation des tracking shares.

En dernier lieu, comme nous avons vu que I'imp6t de la partie VI.1
L.I.R. peut ne pas étre trop pénalisant en fonction du taux d'imp6t combiné
de la société, un mécanisme pourrait &re prévu afin que I’ actionnaire qui
recoit le dividende qui n’est pas un dividende exclu compense la société pour
cet impdt payé en s assurant toutefois de ne pas engendrer |’ application de
I’alinéa 12(1)x) L.l.R. & cette compensation.
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La Loi de I'impdt sur le revenu comporte auss une série de regles
antiévitement visant a sassure que |'alégement pour participation
importante dans la soci€té soit offert aux personnes appropriées.

L'alinéa 191(3)a) L.I.R. prévait tout d'abord que, S'il est raisonnable de
considérer que ['acquisition par une personne d’une participation
importante dans la société a pour principal objet de la soustraire a
I"application del'impdt delapartiel, IV.1 ou VI.1 L.I.R. ou d’en restreindre
I"application a son égard, la personne sera réputée ne pas avoir une
participation importante dans la société. D’ autres situations sont visées aux
alinéas 191(3)b) a 191(3)e) L.I.R. Ainsi, les personnes ou entités suivantes
seront réputées ne pas avoir de participation importante dansla société :

o |"acquéreur et les personnes qui lui sont apparentées s'il est raisonnable
de considérer que I'acquisition d'une action d'une société par une
personne qui, juste aprés I'acquisition, a une participation importante
dans la société, auprés d'une autre personne qui n'avait pas de
participation importante dans la société juste avant ce moment, a pour
principal objet de la soustraire a |’ application de I'impét des parties |,
IV.1 et VI.1L.I.R. ou d'en restreindre I"application a son égard quant a
tout dividende sur | action;

o les sociétés visdes aux ainéas a) a f) de la définition d’ « intermédiaire
financier congtitué en société», sauf s eles sont liées a cette autre
soci été autrement que par un droit visé al’alinéa 251(5)b) L.I.R;;

o lessociétés de personnes et les fiducies, sauf s'il ' agit :

— de sociétés de personnes dont tous les associés sont liés les uns aux
autres autrement qu'acause d'un droit viseal’alinéa 251(5)b) L.I.R,,

— de fiducies dans le cadre desguelles chacune des personnes détenant
un droit de bénéficiaires est 1iée* autrement qu'a cause d'un droit
visé al'ainéa 251(5)b) L.1.R., a chacune des autres personnes ayant
un droit de bénéficiaire danslafiducie™,

Ou un organisme de bienfaisance enregistré auquel ces personnes n'ont pas a étre
liées.

“L Pour I’application du sous-alinéa 191(3)d)(ii) L.I.R., toute personne ayant ce droit de
bénéficiaire qui est la tante, I’oncle, la niece ou le neveu d'une autre personne est
réputée, ainsi que ses enfants et autres descendants, étre liée a cette autre personne et
aux enfants et autres descendants de cette autre personne.
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— defiducies dans lesquelles une seule personne, autre qu’ un organisme
de bienfaisance enregistré, aun droit de bénéficiaire;

e [|'actionnaire qui, @ un moment donné, détient une action du capital-
actions d'une société qui est réputée étre une « APl » ou une «action
particuliére a une institution financiére ».

La jurisprudence est muette quant a l'interprétation a donner au
paragraphe 191(3) L.I.R., toutefois I'ARC a rendu quelques décisions
anticipées dansle cadre desquelles elle confirmait sanon-application, surtout
dans | e cadre de réorgani sations de type papillon®,

Dans une autre décision anticipée de I’ARC*, une série d opérations
visant a réaliser une réorganisation papillon est mise en place e, pour que
deux sociétés soient rattachées aux fins de I'impdt de la partie IV L.I.R., des
droits de vote sont gjoutés a une catégorie d'actions. Le contribuable en
question demandait al’ ARC de confirmer que le paragraphe 245(2) L.1.R. ne
s appliquerait pas a cette situation puisqu’il n'existait pas, aux fins de
I"'impdt de lapartie IV L.I.R., la méme disposition antiévitement qu’aux fins
de I'impét de la partie VI.1 L.I.R. prévue au paragraphe 191(3) L.I.R.
L'ARC concluait qu'il existait d’autres motifsal’ gjout des droits de vote sur
la catégorie d actions et que le paragraphe 245(2) L.1.R. ne s appliquerait pas
a cette opération. Cette interprétation technique peut laisser croire que s
d autres motifs peuvent expliquer I'acquisition d'actions menant a
I"acquisition d’une participation importante dans une société et que le motif
principa n'éait pas d'éviter I'impdt de la partie VI.1 L.I.R., la régle
antiévitement ne s appliquera pas.

2.4. ACTIONS PRIVILEGIEES EMISES DANS LE CADRE DE
REORGANISATIONS

Il faut auss savoir que le paragraphe 191(4) L.1.R. exclut de I'imp6t des
parties V1.1 et VI.1 L.I.R. les dividendes réputés versés par une société en
vertu des paragraphes 84(2) et 84(3) L.I.R. Cette disposition peut étre fort
utile a connaitre dans le cadre de la mise en place de réorganisations visant
I’ utilisation des tracking shares.

2 Voir, entre autres, Tax Window Files, op. cit.,, note 1, interprétations techniques

2001-0077213, «Split-up Butterfly », 3 octobre 2001; 2003-0052151R3, « Gross
Asset Butterfly », 26 mai 2004 et 2003-0011783, « Butterfly», 24 septembre 2003.

“ Tax Window Files, op. cit, note 1, interprétation technique 1999-0010723,
« Sequential Butterfly Reorganizations », 7 février 2001.
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Cette exclusion vise a permettre I'utilisation d'actions privilégiées
rachetables dans le cadre de réorganisations sans que les montants versés au
titre du rachat de ces actions ou de la liquidation de la société soient
assujettis aux impdts des parties 1V.1 et VI.1 L.1.R. Elle s applique lorsque
I’ une des situations suivantes se produit :

e uneaction est émise;
o lescaractéristiques d’' unetelle action sont modifiées;
e une convention concernant une telle action est conclue ou modifiée.

Le montant indiqué au titre de la valeur de rachat de |’ action ne doit pas
non plus dépasser laJVM de la contrepartie regue pour I’ émission d’ unetelle
action. Dans le cas ou une telle action a été acquise en contrepartie d' une
AP, I'exclusion ne s applique plus™. Il faut aussi noter que la valeur de
rachat doit absolument étre prévue et qu’elle ne peut pas étre fondée sur une
formule®™ ou assujettie & une clause d ajustement de prix*.

2.5. CONCLUSION SUR L'IMPACT DE L'IMPOT DES PARTIES VI.1 ET
VI.1 L.I.R. AUX FINS DE L'UTILISATION DES TRACKING SHARES

Puisque la formulation propre aux tracking shares vise a limiter les
dividendes qui peuvent étre versés sur ces actions en fonction de résultats
financiers et fiscaux, ces actions seront, la plupart du temps, qualifiées d’ AP
et il conviendra alors d' analyser I'effet de I'application des impbts des
parties V.1 et VI.1L.I.R. sur les dividendes versés sur ces actions.

Puisque les impbts des parties 1IV.1 e VI.1 L.I.LR. peuvent ére
pénaisants, la premiére fagon d' éviter leur application est de s assurer que
les dividendes versés sur ces actions puissent ére qualifiés de dividendes
exclus et, pour ce faire, les opérations doivent étre structurées de telle fagon

4“4 «Table ronde sur la fiscalité fédérale », dans Congres 2007, Montréal, Association
de planification fiscale et financiere, 2008, pp. 50:1-100, question 19, aux
pages 50:48-49.

«Table ronde de Revenu Canada», dans 1989 Conference Report, Toronto,
Association canadienne d'études fiscales, 1990, pp. 45:1-60, question 20, aux
pages 45:42-43.

% Tax Window Files, op. cit.,, note 1, interprétation technique 9309585, «Part 1V.1
Tax », 16 avril 1993.
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que seuls les actionnaires détenant une participation importante dans la
société payant le dividende avant les opérations puissent acquérir les
tracking shares. Lorsqu’il ne sera pas possible pour I’ actionnaire de détenir
une participation importante dans la société, mais que I'utilisation des
tracking shares est fortement envisagée, il sera pertinent de calculer I'imp6t
des parties IV.1 et VI.1 L.I.LR. et de déterminer s leur application est
nécessairement une emb(che aleur utilisation.

3. CAS D’APPLICATION

Les tracking shares sont souvent utilisées lorsgue les actionnaires d’ une
société désirent procéder au partage des déments d’actif de la société dont
ils sont actionnaires et que les méthodes utilisées afin de partager ces
é éments sont soit trop complexes, soit trop colteuses.

3.1. METHODES TRADITIONNELLES DE DIVISION DE L’ACTIF D’UNE
SOCIETE

3.1.1. Versement d’un dividende en nature

Une des méthodes utilisées afin de procéder aladivision del’ actif d'une
société est le versement d’un dividende en nature. Afin d'illustrer le cot du
versement d’un dividende en nature permettant de procéder au partage des
éémentsd actif d’ une société, prenons |’ exemple suivant.

Payante est une société dont les actionnaires sont un individu et des
sociétés. Elle détient les éléments d' actif suivants: des actions de la société
Investissement qui ont une JVM de 100000 $ et un colt nul ainsi qu'un
ensemble de biens immobiliers consistant en des terrains. Payante désire
séparer son placement dans Investissement de I’ ensemble des terrains qu’ élle
détient. Elle décide de procéder au versement d’ un dividende en nature, soit
la remise des actions d'Investissement & ses actionnaires. Les actions
d’ Investissement sont alors détenues directement par les actionnaires.

En procédant ainsi, Payante est réputée disposer de latotalité des actions
d Investissement pour un montant égal &leur VM*’ et elleréalise un gain en
capital de 100 000 $. Les actionnaires simposent aleur tour sur la réception
d'un dividende.

7 Par. 52(2) L.I.R.
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Payante doit un montant d'imp6t de 23 285 $ (46,57 % de 50 000 $),
mais celle-ci bénéficie d’'un IMRTD de 13 324 $ (26,67 % de 50 000 $). Un
montant de 50 000 $ est gjouté & son CDC et un montant de 50 000 $ de
dividende imposable est aors réputé verse aux actionnaires.

L'imp6t payable par chaque actionnaire a la réception de ce dividende
imposable de 50 000 $ dépend du type d’ actionnaire dont il S agit :

Actionnaire Actionnaire
Individu <10 % >10 %
Taux d’imposition 36,36 % 33,3% —
:23?;?1 ﬁa‘?i‘é’er par 18180'% 16650 $ 13324%
Impots a payer par la société 23285% 23285% 23285%
IMRTD (13324 %) (13324 %) (13324 %)
Impots totaux payés 28141 % 26611 % 23285%
Codit fiscal de I’opération 28,1 % 26,6 % 23,3 %

Cet exemple simpliste permet d'illustrer I'ampleur de I'impét payable a
la suite du versement d'un dividende en nature. Cest pourquoi une
réorganisation papillon pourrait étre envisagée afin de procéder au transfert
des éléments d’ actif sansimposition immédiate.

3.1.2. Réorganisation « papillon »

3.1.2.1. Présentation sommaire de la réorganisation prévue a
I'alinéa 55(3)b) L.I.R.

Une des méthodes les plus utilisées afin de procéder a la division des
éléments d' actif d’ une société sans incidence fiscale consiste a procéder ala
réorganisation de type « papillon » prévue al’ainéa55(3)b) L.I.R.

Effectivement, la réorganisation papillon permet a une société de
procéder a la distribution proportionnelle de ses ééments d’ actif en faveur
de ses actionnaires. Ce type d opération représente un avantage certain
lorsque les actionnaires désirent gérer une partie de I'entreprise de fagon
individuelle. Nous verrons qu’il n’ est pas toujours possible de procéder aune
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réorganisation papillon sans incidence fiscale, particuliérement dans le cas
de sociétés immobilieres, et nous verrons que parfois des considérations
autres que fiscales peuvent rebuter certains contribuables a procéder a une
réorganisation de type papillon.

De fagon trés smple, la réorganisation papillon est réalisée de la fagcon
suivante. Une société, Cédante, posséde de I’ encaisse et d’autres liquidités,
des placements ains que les biens qu’ elle utilise dans |’ exploitation active de
deux divisions de vente de produits naturels. Cédante est détenue en parts
égales par deux individus (Monsieur A e Monsieur B) qui désirent
maintenant exploiter seuls une des deux divisionsde I’ entreprise.

Dans un premier temps, Monsieur A et Monsieur B procédent chacun a
la congtitution d'une nouvelle société (les sociétés Cessionnaire 1 et
Cessionnaire 2) dans lesguelles ils souscrivent a des actions ordinaires pour
un montant nomina et transférent par roulement fiscal®® les actions qu'ils
détiennent chacun dans le capita-actions de Cédante en contrepartie
d’ actions privilégiées de roulement de Cédante.

Monsieur A Monsieur B
Actions Actions
privilégiées privilégiées

Cessionnaire 1 Cessionnaire 2
50 % action 50 % actions
ordinaires ordinaires
Cédante
100 % actifs
* Encaisse

* Biensd' entreprise
* Biensd’'investissement

“  En vertu du paragraphe 85(1) L.I.R.
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Cédante transfére® ensuite la quote-part de chaque actionnaire dans
chaque catégorie d’ dément d' actif, soit la quote-part des & éments d' actif qui
sont de I’ encaisse ou de la quasi-encaisse, la quote-part des déments d' actif
qui sont utilisés dans I’ entreprise et, finalement, la quote-part des éléments
d actif qui sont détenus aux fins d’investissement, en faveur de Cessionnaire
1 et de Cessionnaire 2 en contrepartie d’ actions privil égiées de roulement du
capital-actions de Cessionnaire 1 et de Cessionnaire 2.

Monsieur A Monsieur B

50 % de I actif
Encaisse
Biens d’ entreprise
Biens d’ investissement

50% del’ actif

Encaisse
Cessionnaire Cessionnaire P «

Biens d’ entreprise
Biens d’ investissement
N 0% actions 50 % actions,
“N\ordinaires ordinaires””

..’/ Actions

Actions

privilégiées doni\ /. privilégiées dont
ladVM—50% “[aVM—50%
del’ actif de del’ actif de
Cédante Cédante Cédante

Finalement, Cédante procéde aux rachats des actions que Cessionnaire 1
et Cessionnaire 2 détiennent dans son capital-actions en contrepartie de
billets a payer et ces derniéres procedent aux rachats des actions privilégiées
que Cédante détient dans leur capital-actions™. Les billets & payer dont les
sociétés sont réciproquement débitrices et créanciéres sont compensés
|également sans incidence fiscale. Cédante est liquidée.

Monsieur A Monsieur B
50 % de ' actif 50 % de ' actif
¢ Encasse ¢ Encasse
« Biensdentreprise - - - - « Biensdentreprise
«  Biensdinvestissement | Cessionnaire 1 | | Cessionnaire 2 | «  Biensdinvestissement

“ 1| s'agira d’une «attribution » au sens du paragraphe 55(1) L.I.R., e le transfert

s effectuera par voie de roulement fiscal en vertu du paragraphe 85(1) L.I.R.

% || 5 agira de « rachats autorisés » au sens du paragraphe 55(1) L.I.R.
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Nous voyons ici que puisgue le paragraphe 85(1) L.I.R. est utilisé afin
de transférer les biens de Cédante envers Cessionnaire 1 et Cessionnaire 2,
les limites intrinseques au paragraphe 85(1) L.I.R. peuvent empécher la
rédisation d'une réorganisation papillon sans incidence fiscale. Voici
ci-aprés une discussion sur certains obstacles a la rédisation de la
réorganisation papillon.

3.1.2.2. Discussion sur les obstacles & la réorganisation papillon
La récupération d’amortissement aux transferts de biens immobiliers

Une société, Cédante, est détenue en parts égales par trois fréres et une
soaur, par I'entremise de leur société de gestion respective. L'actif de
Cédante est composé d’'immeubles résidentiels et de fonds de terre dont la
VM est d' environ 12 M$. L’ ensemble des colts des batiments est de 6 M$,
I’ensemble des fractions non amorties du colit en capital (« FNACC ») de
ces batiments est de 1,2 M$ et I’ensemble des dettes associées aux mémes
bétiments est d’environ 2,6 M$. En plus des dettes se rapportant aux
ééments d'actif immobilier, Cédante a des dettes égales au colt fiscal de ses
autres éléments d'actif. Les autres déments composant I’ actif de Cédante
sont de |’ encaisse, des comptes débiteurs, des actions de sociétés privées et
ouvertes et des avances aux actionnaires. Un des fréres, qui S occupe
principalement de la gestion et de I’administration de Cédante, décide qu'il
ne tient plus a gérer I'ensemble des immeubles et fonds de terre pour ses
fréres et sa soar et veut que I'actif de Cédante soit partagé en parts égales
entre les quatre. Nous voyons dés lors se dresser une problématique: les
dettes associées aux batiments sont plus élevées que leur FNACC. Aing, au
moment d'utiliser le paragraphe 85(1) L.I.R. pour transférer |'actif de
Cédante aux sociétés cessionnaires, la somme convenue ne pourra pas
dépasser |a contrepartie autre qu’en actions (« CAA »)*! et une importante
récupération d’ amortissement est créée.

Dans cette situation, émettre des tracking shares aux différents
actionnaires en précisant dés la constitution des tracking shares les principes
de gestion des différentsimmeubles est une solution envisageable.

5t Al 85(1)b) L.I.R.
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Opérations préalables nécessaires pour réaliser la réorganisation
papillon

Dans certains cas, une réorganisation papillon ne peut étre envisagée
sans que des opérations préalables soient effectuées. Comme la Loi de
I’impét sur le revenu interdit que des biens soient acquis par une société
immédiatement avant d’ entreprendre une réorganisation papillon, sauf dans
certaines circonstances précises™, cela peut représenter un obstacle majeur a
I’ utilisation de I’alinéa 55(3)b) L.I.R.* Prenons|’ exemple suivant.

Deux individus sont membres d’ une société de personnes exploitant un
parc immobilier. Au bout d’un certain temps, ils ne s entendent plus sur la
fagon de gérer I'entreprise de la société de personnes et désirent mettre un
terme a leur relation d affaires. Ils veulent donc se partager I'actif de la
soci été de personnes sansincidence fiscale. L’ utilisation du paragraphe 98(3)
L.I.LR> est envisagée, mais I'indivision créée par I’application de ce
paragraphe rebute les associés qui voient s annoncer une série de formalités
administratives complexes afin de partager |’ actif alors détenu en indivision.
Ils pensent dors plutét a constituer la société de personnes en société par
actions en transférant, par voie de roulement fiscal en vertu du paragraphe
85(2) L.I.R. en faveur d'une société, tous les déments d’ actif de la société de
personnes pour ensuite liquider cette société de personnes en vertu du
paragraphe 85(3) L.I.R. Une réorganisation papillon ne peut pas étre mise en
place immédiatement aprés cette constitution de la société de personnes en
société par actions puisque la société cédante acquiert les biens qu'ele
possede en prévison de I'attribution en vertu de I'alinéa 55(3)b) L.I.R.
autrement que par I’une des situations visées a I’alinéa 55(3.1)a) L.I.R.>®

%2 Al 55(3.1)a) L.I.R.

Cette problématique est dailleurs soulevée par Peter E. MCQUILLAN,
« Partnerships: The Most Significant Developments of the Past 12 Months », dans
2001 Conference Report, Toronto, Association canadienne d’études fiscales, 2002,
pp. 4:1-15.

Nous ne présenterons pas en détail |les prescriptions du paragraphe 98(3) L.I.R.

Une contribuable a demandé a I’ ARC si |e paragraphe 85(2) L.I.R. pouvait étre utilisé
afin de transférer les éléments d' actif de la société de personnes a plus d’une société.
L’ARC répondit par I'affirmative; toutefois, elle précisait que le paragraphe 85(3)
L.I.R. ne pouvait pas étre utilisé afin de liquider la société de personnes. Cette réponse
nous semble incongrue et il pourrait étre intéressant de soumettre une nouvelle
argumentation a1’ ARC en ce qui concerne la possibilité de « papillonner » une société
de personnes en combinant I’ utilisation du paragraphe 85(2) avec celle du paragraphe

(asuivre...)
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Si les associés sont toujours rebutés par I'application du paragraphe
98(3) L.I.R., I'utilisation des tracking shares peut leur étre proposée. Une
foisla constitution de la société de personnes en société par actions terminée,
un remaniement de capital et une modification aux statuts congtitutifs
peuvent étre effectués afin de prévoir la gestion indépendante de certains
immeubles du parc immobilier aind que I'attribution des revenus en
conséquence.

Il est auss possible d’ envisager de modifier directement le contrat de
société de la société de personnes afin d' attribuer le revenu de la société de
personnes provenant de |’ exploitation de certains immeubles a un associé
ains que lerevenu de la société de personnes provenant del’ exploitation des
autresimmeubles & I’ autre associ €.

Droits de mutation

L’ application des droits de mutation aux transferts des biens immeubles
peut parfois représenter un obstacle a la réorganisation papillon. Des droits
de mutation sont payables lors du transfert de propriété d’' un bien immeuble
et le taux varie entre 0,5 % et 1,5 % du plus éevé de la contrepartie payée
pour I'achat de I'immeuble, de la contrepartie stipul ée pour le transfert ou de
la VM de I'immeuble au moment de son transfert®’. Une exonération des
droits de mutation est toutefois prévue lorsque le transfert du droit de
propriété de I'immeuble survient entre deux sociétés étroitement liées™®.
Deux sociétés sont étroitement liées dans |’ une des situations suivantes® :

s I'une d'elles détient au moins 90 % des actions émises & ayant plein
droit de vote de I’ autre société, d une filiale déterminée®, d’ une société

(...suite)
85(3) L.I.LR. Voir Tax Window Files, op. cit., note 1, interprétation technique
2001-0071495, « Partnership or corporation rollover », 29 mai 2002.

% Sous réserve des paragraphes 103(1) et 103(1.1) L.I.R.

Loi concernant les droits sur les mutations immobiliéres, L.R.Q., c. D-15.1
(«L.D.M.1. »), art. 2 et, pour les exonérations du droit de mutation, art. 19 et 20.

% par. 1d) del’article 19 (1% al.) L.D.M.1.
®  Art. 19 (2°al.) L.D.M.L.

Art. 19 (3%al.) L.D.M.1. Une filiale déterminée est aussi une personne morale dont au
moins 90 % des actions émises ayant plein droit de vote sont la propriété de cette autre
personne morale.
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dont I'autre société est une filiale déterminée ou de toute autre filiade
déterminée de I’ une de ces sociétés;

e s |'une d'dle détient au moins 90 % de la VM de toutes les actions
émises et en circulation de |’ autre société;

e S 90% delaJVM detoutes les actions émises et en circulation des deux
sociétés sont la propriété d' une méme personne morae ou d'un méme
groupe de personnes morales.

Par ailleurs, lorsgque le contréle d' une société est acquis dansles 24 mois
suivant le transfert d’un immeuble en sa faveur, un droit supplétif de 125 %
des droits de mutation payables sur ce transfert peut s appliquer lorsgu’ on
peut raisonnablement considérer que le transfert de I'immeubl e a été effectué
en prévision de cette acquisition de contréle™. Une société n’aura pas a
payer ce droit supplétif s elle paie volontairement les droits de mutation
exigibles au moment du transfert™.

Dans toutes ces situations ol une réorganisation papillon ne peut pas
étre réalisée pour quelque raison que ce soit, la modification du capita-
actions de la société afin d'y intégrer des tracking shares peut ére
envisageée.

3.2, CAS D'APPLICATION DU CONCEPT DE TRACKING SHARES

Nous présentons ci-aprés deux scénarios dans lesquels I’ utilisation de
tracking shares peut étrel’ option la plus intéressante pour |es actionnaires.

3.2.1. Acquisition d’une société possédant des atiributs
fiscaux, sans en acquérir le contréle

Une autre planification utilisant les tracking shares peut ére réalisée
afin dacquérir des attributs fiscaux d'une société sans en acquérir le
contrdle. Imaginons la situation suivante.

Profitco est une société canadienne publique imposable qui exploite une
entreprise dans le domaine médical. Une de ses divisions, la Division A, est

& Larticle 19.1 L.D.M.I. renvoie a I’ article 1129.29 de la Loi sur les impdts du Québec,

L.R.Q, c. I-3 e mod.
2 Art.19.1 (2°a.) L.D.M.I.
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particuliérement profitable. Profitco maintient une comptabilité distincte
ains que des livres et registres distincts pour la Division A. Perteco est une
société canadienne publique imposable qui exploite pour sa part une
entreprise visant a développer des technologies dans le domaine médical.
Perteco posséde de nombreux attributs fiscaux tels qu'un solde de dépenses
de recherche scientifique et de dével oppement expérimenta (« RS & DE »),
un solde de pertes autre qu’en capital ains qu’un solde de crédits d'impdt a
I'investissement substantiels. Aucune personne ni aucun groupe de
personnes n'a acquis le contrble de Perteco dont |'actionnaire le plus
important, directement et indirectement par I’entremise de ses filides, est
Profitco. Profitco désire acquérir les attributs fiscaux de Perteco sans en
acquérir le contréle. 1l semble possible de réaliser la transaction. Voici
comment.

Une nouvelle filiale, Filialel, est constituée par Profitco qui souscrit a
une action ordinaire de son capital-actions. Profitco et Filialel forment
ensuite une société en commandite, SEC 1, dans laguelle Profitco est le
commanditaire (pourcentage de participation de 99,9 %) et Filialel, le
commandité (pourcentage de participation de 0,01 %). Tous les ééments
d actif de la Division A de Profitco sont ensuite transférés & SEC 1 par voie
de roulement fiscal en vertu du paragraphe 97(2) L.1.R., en contrepartie de la
prise en charge par SEC 1 des dettes associées ala Division A et d'un intérét
a titre de commanditaire dans SEC 1. Une deuxiéme société est ensuite
constituée par Perteco, Filiale2, et une nouvelle société en commandite,
SEC 2, est formée par Perteco, alafois commandité et commanditaire (pour
une participation de 99,9 %), e Filide 2, un commandité (pour une
participation de 0,01%). Perteco transfére ensuite des propriétés
intellectuelles et d autres dléments d'actif a SEC 2 en vertu du paragraphe
97(2) L.I.R. en contrepartie de la prise en charge des dettes associées a ces
éléments d' actif et de participations dans SEC 2. A ce moment, la structure
est lasuivante:
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Profitco Perteco
100 %, 100 %
Commanditaire Commanditaire
99,9 % 99,9 %

Filialel Filiale2
Commandité Commandité
0,01% A 0,01 %

SEC1 SEC 2
Actif : Divison A Actif : Propriétésintellectuelles
deProfitco et autres éléments d' actif de Perteco

Le capital-actions de Perteco est ensuite réorganisé afin d'y inclure de
nouvelles catégories d'actions, dont une nouvelle catégorie d actions
ordinaires avec droit de vote et une catégorie d’ actions ordinaires sans droit
de vote de méme qu’ une catégorie d’ actions privilégiées donnant droit a des
dividendes payés sur les profits rédisés par SEC 2 (les tracking shares).
Profitco transfére ensuite par voie de roulement fiscal les participations
gu'elle détient dans SEC 1 en faveur de Perteco en contrepartie d' actions
privilégiées tracking shares dans une proportion lui permettant d’avoir une
participation importante sans avoir le contréle de Perteco. Le revenu généré
par la Divison A sera attribué a Perteco qui pourra utiliser ses attributs
fiscaux al’encontre de ce revenu. Ce méme revenu seraremis sous forme de
dividendes a Profitco sur les actions privilégiées tracking shares qu'elle
détient dansle capital-actions de Perteco.

Tracking shares
Profitco Perteco

100% 100%
Commanditaire

99,9%

Filialel

SEC1
Division A

Filiale2

Commandité
0,01%

Commandité
0,01%



LES TRACKING SHARES, UN OUTIL MECONNU ET FORT UTILE 615

Cette série d’ opérations vise donc a faire passer les profitsréalisés par la
Division A de Profitco par Perteco afin d' utiliser les attributs fiscaux de cette
derniére. Audacieuse opération direz-vous?

En 2003, I'ARC a rendu une décision anticipée®™ par lagquelle elle
confirmait que, dans une telle opération, elle acceptait qu'il n'y ait pas
d acquisition de contréle de Perteco et que la série d opérations n’ était pas
visée par la régle générale antiévitement (« RGAE »). Il est impossible
toutefois de déterming s I’ARC a donné son accord sur ce genre
d' opération uniquement en raison des faits précis de cette affaire ou s cette
décision anticipée est d' application pluslarge.

Les opérations décrites dans cette décision anticipée visent les soci étés
publiques Hémosol Inc. (« Hémosol ») et MDS Inc. (« MDS »)*. Hémosol
est une soci été spécialisée dans les produits biopharmaceutiques, notamment
dans les produits dérivés du sang. Au moment des opérations, Hé&mosol avait
des attributs fiscaux de I'ordre de 300 M$. Toujours au stade du
dével oppement et ayant besoin d’ une injection de capital, son actionnaire le
plus important, la société MDS, engagée dans plusieurs types d' activités
commerciales dont des laboratoires cliniques en Ontario, était désireuse de
lui fournir le capital manquant pour poursuivre ses activités.

Au début des opérations, le capital autorisé d’Hémosol consistait en un
nombreillimité d’ actions ordinaires, un nombreillimité d’ actions spéciales a
émettre en séries et 51 786 actions spéciales de Série D. Au moment des
opérations, la totalité des actions émises et en circulation d'Hémosal
consistait en 55945584 actions ordinaires, dont 6549897 éaient la
propriété de MDS pour une participation totale de 12%. Le but de
I’ensemble des opérations dont les détails sont résumés ci-aprés était de
permettre a MDS d’avoir accés aux attributs fiscaux d’Hémosol pour un colt
total de 16 M$.

MDS transférait donc son entreprise profitable de laboratoires
cliniques dans une société en commandite («Labs LP») en utilisant le

8 Tax Window Files, op. cit., note 1, interprétation technique 2003-0031823, « Transfer
of a Business by a Shareholder » 21 janvier 2003. Voir Robert FINNIGAN et
David C. BLOM, «Use of Corporate Losses», dans 2007 Prairie Provinces Tax
Conference, Toronto, Association canadienne d’ études fiscales, 2007, pp. 11:1-26.

® Voir R. FINNIGAN et D. C. BLOM, loc. cit., note 63 et Richard B. THOMAS,
« Acceptable Loss Trading », (2005), vol. 5, n° 1 Tax for the Owner Manager 1-2.
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paragraphe 97(2) L.I.R. en contrepartie d'une participation a titre de
commanditaire dans Labs LP dont le commandité é&ait une filiale détenue &
100 % par MDS. Hémosol, pour sa part, transférait les ééments d'actif de
son entreprise de produits dérivés du sang dans une deuxiéme société
en commandite («Products LP») dont il éait le commanditare et
New Hémosol le commandité, une filiale détenue a 100 % par Hémosol.
L'existence de deux sociétés en commandite allait permettre de protéger
I’ entreprise profitable de MDS de celle beaucoup plus risquée d’ Hémosol.
Aprés une série d opérations complexes, Hémosol détenait une participation
d environ 7,1 % et New Hémosol, une participation d’environ 92,9 % dans
Products LP. Afin de refléter ces opérations, les actionnaires d’ Hémosol
s éaient vu remettre des actions de New Hémosol. Aing, I'entreprise de
produits dérivés du sang d' Hémosol alors dans Products LP continuait d’ ére
détenue par les anciens actionnaires d’ Hémosol, maintenant actionnaires de
New Hémosal.

Le capita-actions d'Hémosoal éait ensuite remanié et MDS transférait
par voie de roulement fiscal la participation a titre de commanditaire qu’ elle
détenait dans Labs LP en contrepartie d'actions d Hémosol qui
représentaient 47,5 % des votes et 99,5 % de I’ équité. Les édéments d' actif
d’'Hémosol se composaient alors d’ une participation de 99,9 % dans Labs LP
et de 7,1 % dans Products LP.

Dans le cadre de la série d’ opérations complexes, I'injection de fonds de
16 M$ se retrouva dans Products LP et, en vertu d'une convention de
gestion, MDS continuait de gérer les activités courantes alors exercées par
Labs LP. Hémosol se privait de ses attributs fiscaux mais évitait lafaillite.

Sur le plan fiscal, MDS n’acquiert pas le contrle d'Hémosol dans le
cadre de ces opérations. Vaila pourquoi I'ARC a probablement donné son
accord a ce genre d opérations. Pourtant, peu de temps apres, en 2006,
I’ ARC affirmait ce qui suit :

«[...] Nous sommes d’avis que les opérations qui visent a permettre a une
personne d’'acquérir un intérét financier trés important dans une société (p. ex.
peut-étre en ayant a la fois le contrdle de fait et un intérét financier important
dans celle-ci) et a profiter des pertes fiscales de la société sans étre assujettie
aux “mémes’ restrictions ou a des restrictions “semblables” a celles prévues au
paragraphe 111(5), pourraient raisonnablement étre considérées comme
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entrainant un abus relativement a la politique générale de la Loi qui interdit le
transfert de pertes autres que des pertes en capital entre sociétés non liées®. »

Il faut noter auss que la décision anticipée de 2003 en matiére de
planification visant I'acquisition de pertes, bien qu'éle fut rendue aprés
I'arrét de la Cour d'appel fédérale dans I'affaire OSFC Holdings Ltd. c.
La Reine®, a é&é rendue avant les arréts de la Cour supréme du Canada dans
les affaires Hypothéques Trustco Canada c. Canada® e Mathew c.
Canada®.

Il serait donc plus prudent aujourd'hui de soumettre toute opération
similaire al’ ARC pour plus de certitude quant a I’ application ou non de la
RGAE a ce genre d' opérations.

3.2.2. Division de l'actif d’une société privée

Notre deuxieme exemple d'utilisation de tracking shares porte sur la
situation d’ une société privée, OPCO, qui détient un bloc important d’ actions
d'une société publique ains que d'autres déments d' actif ayant une plus-
value et qui veut que I’ actif de cette société publique soit divisé. Prenons les
faits suivants.

OPCO qui est une société ayant démarré une entreprise il y a une
vingtaine d’ années avait comme actionnaires, au début de ses activités, trois
fréres. Quelques années apres sa fondation, |’ entreprise d OPCO fut cédée a
une nouvelle société, qui elleméme est devenue une société publique
(« PUBCO ») quelques années plus tard. Les freres ont vieilli et ont intégré
dans I'actionnariat d’OPCO, & un moment donné, les membres de leurs
familles respectives. Aujourd’hui, OPCO est une société détenant 30 % des
actions d'une société publique ains que d' autres déments d'actif dont la
majorité de ces déments sont immobiliers. Les trois actionnaires d OPCO
sont des sociétés de gestion appartenant chacune a la famille respective des
trois fréres. L’ organigrammeinitial est le suivant :

® AGENCE DU REVENU DU CANADA, Imp6t sur le revenu — Nouvelles techniques,
n° 34, 27 avril 2006, « Vente de pertes fiscales ».

8 2001 CAF 260, [2002] 2 C.F. 288 (C.A.F.).
& [2005] 2 R.C.S. 601.
% [2005] 2 R.C.S. 643.
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Frére 1 Famille Frére 2 Famille Frére 3 Famille
Frere 1 Frére 2 Frére 3
Société de Société de Société de
gestion 1 gestion 2 gestion 3
3313% 331/3% 3313%
Opco

Public y\

e e

A la suite de nombreuses réflexions, les trois familles en viennent a la
conclusion qu'il serait préférable de distribuer les actions de PUBCO aux
trois sociétés de gestion respectives afin que ces derniéres puisent devenir
autonomes quant a la gestion des actions de PUBCO. En effet, a I'intérieur
de chague société de gestion, certains des membres de la famille veulent
disposer de leurs intéréts dans PUBCO alors que d' autres veulent conserver
leursactions. |1 n’ est pas envisagé de disposer des immeubles a court terme.

Afin de démontrer que I'utilisation des tracking shares Sest avérée
I’option la plus avantageuse afin d atteindre les objectifs des trois fréres
fondateurs et de leurs familles respectives, plus eurs scénarios sont anal ysés.

SCENARIO 1 - DIVIDENDE EN NATURE

Ce scénario relativement simple consiste a ce qu'OPCO verse en
dividende en nature les actions de PUBCO. OPCO est ains réputée avoir
disposé de ses actions a la VM® et réalise un gain en capital. Les trois
sociétés de gestion quant a eles sont réputées avoir recu un dividende
imposable. Les trois sociéés de gestion étant rattachées™, les dividendes

Conformément au paragraphe 52(2) L.I.R.

™ Conformément au paragraphe 186(4) L.I.R.
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sont visés par I'imp6t de la partie IV L.I.R. jusqu'a concurrence du RTD
recu par OPCO™,

Mentionnons que le colt fiscal des actions recues par les trois sociétés
de gestion est égal ala VM des actions de PUBCO lors du versement du
dividende.

En conclusion, cette méthode a I'avantage d'ére simple, mais ele a
comme inconvénient majeur d’anticiper la charge fiscale se rapportant aux
actions de PUBCO. Cet inconvénient est évidemment plus prononceé pour les
sociétés de gestion désirant conserver les actions de PUBCO pendant une
longue période.

SCENARIO 2 — CESSION DES AUTRES ELEMENTS D’ACTIF ET
FUSION D’OPCO ET PUBCO

Dans ce scénario, les déments d'actif d OPCO, autres que les actions de
PUBCO, sont cédés a une société soaur d OPCO (SEURCO). Afin d éviter
les dispositions du paragraphe 55(2) L.I.R., le transfert des éléments d’ actif
d’OPCO et le transfert d’ une partie des actions d OPCO doivent s effectuer
alaJvM sansroulement fiscal.

Frerel Famille Frére2 Famille Frere3 Famille
\;re 1 \‘}rére 2 \‘}rére 3
Socn?te de 13 Socn?te de 13 Socu?te de 13
gestion 1 gestion 2 gestion 3
BU3% 331/3%
3313 %
A . .
Opco - ACIIOI‘]SD)(/IM”GQIGGS > faeurcg_f
Actionspriviiagiees (autres actifs)

Public ‘y

Pubco

La participation croisée entre OPCO e SEURCO est par la suite
édiminée en procédant au rachat des actions d'OPCO déenues par
SEURCO. Une fais le lien coupé entre OPCO et SCEURCO, OPCO et

™ Art. 186 e suiv. L.I.R.
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PUBCO peuvent étre regroupées. Evidemment, les conséquences juridicues
d'un tel regroupement devront étre envisagées.

En conclusion, ce scénario a |'avantage de ne pas provoquer la
rédisation de la plus-value sur les actions de PUBCO. Toutefois, la plus-
value sur les autres déments d'actif d’ OPCO est réalisée. Egalement,
certaines incidences fiscales peuvent ére liées au transfert d'une partie des
actions d’ OPCO a S(EURCO en fonction du collt fiscal des actions cédées et
des autres attributs fiscaux. Par exemple, le revenu protégé attribuable aux
actions d’OPCO ou la présence d'un CDC au sein d OPCO peuvent ére
utilisés pour majorer le colit fiscal des actions d’ OPCO déenues par les
soci étés de gestion.

SCENARIO 3 - OPERATION TUCK-IN

Dans ce scénario, les premiéres étapes sont identiques au deuxiéme
scénario, ¢ est-a-dire la création d’ une société soaur et la cession des autres
ééments d'actif d’ OPCO en sa faveur. Les conséquences fiscales seront
identiques au scénario 2, soit la matériaisation de la plus-value des autres
ééments d'actif d’' OPCO et la réalisation possible d'une partie de la plus-
value attribuable a une partie des actions d' OPCO.

Ce qui différencie cette méthode du scénario 2 est qu'au lieu de
procéder a la fuson dOPCO & PUBCO, une opération tuck-in est
entreprise. Aing, les trois sociétés de gestion cedent leurs actions d' OPCO a
PUBCO en contrepartie de nouvelles actions de celle-ci en utilisant les
dispositions de I'article 85 L.I.R. Une fois cette étape terminée, OPCO est
liquidée dans PUBCO.

L' objectif du présent texte n’est pas de revoir les différentes emblches
liées a une opération tuck-in ni de traiter de I'incertitude causée par la
décision des autorités fiscales de contester une opération de cette nature dans
I'affaire Tremblay’?. Mais avant de mettre en place une telle opération, le
professionnel peut vouloir obtenir de I'’ARC une décision anticipée afin de
s assurer que les autorités fiscales ne tenteront pas de contester |’ opération
tuck-in en invoquant, entre autres, les dispositions du paragraphe 84(2)
L.I.R

22009 CCI 6; conf. par 2010 CAF 119. Voir a ce sujet Mark D. BRENDER, « Share for
Share Exchange », Federated Press, Corporate Structures and Groups, Volume XIlI,
n° 1, 2010.
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SCENARIO 4 — REORGANISATION PAPILLON

Une réorganisation papillon peut étre envisagée au sein d OPCO.
Toutefois, comme il est mentionné plus t6t, la réorganisation papillon peut
dans certains cas ne pas ére réalisable, principalement relativement a des
édémentsd actif immobiliers.

SCENARIO 5 - TRACKING SHARES

Afin d atteindre I’ objectif établi par les trois sociétés de gestion, il peut
étre envisagé d' utiliser destracking shares.

Etapes réalisées
¢ Modification des statuts d OPCO

La premiére éape consiste a procéder a une modification du capital-
actions d' OPCO &fin d'ére en mesure de rédiser I’ opération. Dans le cadre
de la modification des statuts d’ OPCO, le professionnel doit déterminer a
cette étape s le rendement attribuable aux actions tracking shares doit ére
défini dans le capital-actions ou par |’ entremise d’une convention unanime
des actionnaires. S le professionnel opte pour une convention unanime des
actionnaires, une éape additionndle est alors requise afin de prévoir la
préparation d'une telle convention ou la modification de la convention
actuelle.

Notons qu'il faut prévoir, entre autres, |’ attribution des dividendes recus
sur les actions de PUBCO, I'attribution du produit de disposition (net des
dépenses engagées en rapport avec la disposition), la répartition des
conséquences fiscales se rapportant a une disposition éventuele des actions
de PUBCO (dividende en capital, IMRTD), ains que la possibilité d'exiger
la disposition de ses actions au moment jugé opportun par la société de
gestion.

Dans lamesure ou, ala demande d’ une société de gestion, les actions de
PUBCO sont vendues et que le gain en capita rédisé a la vente de ces
actions est attribué sur les tracking shares de la société de gestion ayant
requis cette vente, il doit y avoir diminution (par rachat ou autrement) d’une
portion de la participation de la société de gestion dans OPCO.

Le capital-actions peut donc ains comporter quatre catégories d’ actions,
soit les actions ordinaires et trois catégories de tracking shares.
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e Echange des actions par |es trois soci étés de gestion

L’ étape suivante consiste en |’ échange des actions d’ OPCO détenues par
chague société de gestion en actions ordinaires et en tracking shares de
catégorie digtincte pour chaque société de gestion. Cette opération peut étre
visée par lesdispositions desarticles51 L.I.R. ou85L.I.R.

e Déermination deslots

La société OPCO préparera une partie de son information financiére de
fagon a présenter les lots distincts se rapportant aux trois catégories de
tracking shares.

o Rédlisation d'une opération miroir au sein des sociétés de gestion (s
nécessaire)

Dans I'éventuaité ou chague société de gestion comporte des
actionnaires avec une vision différente quant ala gestion et ala conservation
des actions de PUBCO, une opération miroir peut &re entreprise au sein de
chaque société de gestion.

Commentaires

Dans la situation factuelle évoquée,, I'imp6t de la partie V1.1 L.I.R.
devrait ére inapplicable en raison du lien de famille existant entre les
actionnaires. Toutefois, en présence d'actionnaires non liés, il serait
primordial de considérer cet aspect.

Parmi tous les scénarios présentés, celui de I'utilisation des tracking
shares demeure celui comportant le moins d'imp6t et d’incertitude fiscale
quant a I'application de certaines dispositions de la Loi de I'impét sur le
revenu, par exemple, le paragraphe 84(2) L.I.R. dans le cadre d'une
opération tuck-in. Le scénario 5 s'avére donc le scénario le plus envisageable
acourt terme.

CONCLUSION

Le présent texte ne vise pas nécessairement a donner la recette
permettant I’ utilisation des tracking shares dans le cadre de réorganisations
d entreprises, mais plutdt a illustrer que ce type d'actions peut étre utilisé
comme solution de rechange afin d’atteindre les objectifs de clients lorsque
certaines opérations ne peuvent étre mises en place pour quelque raison que
ce soit, ou encore pour réaliser des opérations compl exes.
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Il et & espérer que des modifications aux dispositions légidatives
concernant les API puissent étre effectuées afin de permettre a une société de
procéder a I'émission de tracking shares sans avoir a supporter le fardeau
des impbts des parties IV.1 et VI.1 L.I.R. Dans le cas ou il ne sera pas
possible de contourner cette embiiche, un calcul sera nécessaire afin
d estimer le coit d'imp6t de la partie V1.1 L.I.R. d'opérations comportant
des tracking shares par rapport a des opérations avec imposition immédiate.

Nous nous apercevons donc que plusieurs ééments doivent ére pris en
considération avant de mettre en place une opération basée sur |’ utilisation
des tracking shares. L'anayse de I’ensemble des considérations fiscales a
prendre en compte alalumiéere de faits particuliers, gjoutée a larédaction de
statuts constitutifs ou d'une convention unanime des actionnaires, peut
savérer complexe. Les adtres doivent saligner afin de parvenir a la
réalisation d’une opération impliquant I’ utilisation des tracking shares, mais
laréflexion en vaut certainement la peine!
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LES FIDUCIES DE BIEN-ETRE ET DE SOINS DE SANTE

HELENE MARQUIS, AVOCATE, D. Fisc., PL. FIN., TEP
FINANCIERE SUN LIFE

PRECIS

Le 26 février 2010, le ministre des Finances, M. Jm Flaherty, a causé
une surprise en déposant aux fins de consultations des propositions
légidatives visant la création d'un nouvel outil fiscal disponible pour les
employeurs qui procurent a leurs employés des programmes d’ avantages
sociaux de soins de santé et de frais médicaux. La fiducie de soins de santé
au bénéfice d’employés (FSSBE), quoique différente a bien des égards, est
fortement inspirée des régles régissant la fiducie de santé et de bien-étre au
bénéfice d'employés qui sont contenues au Bulletin d’interprétation
IT-85R2. La premiére différence notoire réside dans le fait que la fiducie de
santé et de bien-étre est le fruit d' une tolérance administrative de I’ Agence
du revenu du Canada (ARC) et qu'ele ne fait pas I'objet de dispositions
|égidlatives dans la Loi de I’imp6t sur le revenu comme la FSSBE. A la suite
des consultations, le Projet de loi C-47 a éé dépose a la Chambre des
communes le 28 septembre 2010, entrainant certaines modifications aux
propositions de février 2010. Les notes explicatives du projet de loi
indiquent qu'a I'heure actuelle, le gouvernement n'a pas I'intention
d apporter des changements aux régles fiscales applicables aux fiducies de
santé et de bien-étre. La FSSBE ne remplace pas la fiducie de santé et de
bien-étre et ele répond a ses propres régles. L’ auteure présentera d'abord
une description des régimes admissibles permettant & un employeur de
financer une FSSBE et une fiducie de santé et de bien-&re au bénéfice
d employés. Puis, elle passera en revue les régles qui établissent chaque type
defiducie en insistant sur les caractéristiques propres a chacune.

ABSTRACT

On February 26, 2010, the Minister of Finances Mr. Jm Flaherty,
unexpectedly deposited for consultation, a series of proposal arms at creating
a new fiscal tool for employers interested in providing health and medical
care social benefits to their employees. Although there are significant
differences between the two types of arrangements, the rules applicable for
the Employees Health and Life Trust (EHLT) arelargely inspired by those of
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the existing Health and Welfare Trust for Employees (H& WT) as provided
by the Interpretation Bulletin IT-85R2. The first outstanding difference is
the fact that the classic H&WT was born from an adminigrative tolerance
from the Canada Revenue Agency (CRA) and is not part of the Income Tax
Act such as the EHLT. On September 28 2010, the Bill C-47 was deposited
at the House of Common, which included a few changes from the original
February proposals to follow up with the consultation. The Explanatory
Notes indicated that at this time, the government does not intend to make any
changes to the tax rules applicable to the Health & Welfare Trust. The
Employees Life and Health Trust does not replace the H& WT and relies on
its own set of rules. In a first step, the author will go through a short
description of the eligible programs available to an employer to fund
appropriately both the ELHT and the H&WT. Afterwards, she will review
the rules applicable to both types of trust while putting a special emphasis on
the elements specific to each one.
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INTRODUCTION

Lafiducie de soins de santé au bénéfice d’ employés (« FSSBE ») avu le
jour le 26 février 2010, lors du dép6t, par le ministre des Finances, de
propositions législatives accompagnées d'une consultation publique a
laquelle ont répondu plusieurs organismes intéressés par ces questions’. La
similitude des régles régissant la FSSBE avec celles de la fiducie de santé et
de bien-&re au bénéfice d'employés a tout de suite causé une certaine
inquiétude. Cette derniére fiducie doit son existence a une tolérance
administrative des autorités fiscales, qui s est concrétisée dans des directives
de I’ Agence du revenu du Canada (« ARC ») que I’ on trouve principa ement
au Bulletin d’interprétation 1T-85R2? et dans une lettre d’interprétation de
Revenu Québec®. Il nen est nullement fait mention dans la Loi de I’impot
sur le revenu? non plus que dans la Loi sur les imp6ts®. En fait, I’ ARC avait
vainement tenté de changer les régles relatives aux fiducies de santé et de
bien-&re, mais dle a renoncé & introduire le nouveau Bulletin
d’interprétation 1T-85R3 a la suite des commentaires et recommandations
desintervenants.

Le 27 aolt 2010°, de nouvelles propositions |égisatives tenant compte
de certains ééments soulevés lors de la consultation lancée en février 2010
ont été déposées, suivies un mois plus tard d’'un Avis de motion de voies et

CANADA, ministére des Finances, Communiqué n° 2010-016, « Propositions
|égislatives et notes explicatives concernant la Loi de I’impdt sur le revenu concernant
les fiducies de soins de santé au bénéfice d’ employés », 26 février 2010.

2 AGENCE DU REVENU DU CANADA, Bulletin d’interprétation 1T-85R2, « Fiducie
de santé et de bien-étre au bénéfice d’ employés », 31 juillet 1986.

REVENU QUEBEC, dans Taxnet pro (en ligne: www.taxnetpro.com), lettre
d’interprétation 96-010030, 9 juillet 1996, ou I’on peut lire ce qui suit :

«Nous confirmons que le Ministere du Revenu adopte, sous réserve des
particularités propres au régime d’ imposition québécois, une position identique a
celle véhiculée par le Ministre du Revenu national dans le bulletin
d’interprétation IT-85R2 en ce qui atrait al’impdt sur le revenu prélevé en vertu
delapartie | delaLoi sur les impots. »

4 L.RC.(1985), 5° supp., ch.1 et mod. («L.I.R. »).
® LRQ,c. I-3etmod. («L.I. »).

CANADA, ministére des Finances, Communiqué n° 2010-074, «Propositions
|égislatives concernant la Loi de I’imp6t sur le revenu, la Loi sur le droit pour la
sécurité des passagers du transport aérien, la Loi de 2001 sur I’accise et la Loi sur la
taxe d’accise », 27 aolt 2010.
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moyens et du dépdt d’ un projet deloi en bonne et due forme’. Ce dernier avis
propose de modifier la Loi de I'impdt sur le revenu afin d’ gouter le nouvel
article 144.1, établissant un régime applicable aux FSSBE® qui doivent entrer
en vigueur au cours des années commencant apres 2009.

Les programmes d’ avantages sociaux offerts aux travailleurs peuvent
revétir plusieurs formes. Les plus communes sont |e régime de santé financé
par un contrat-cadre d’ assurance collective contre lamaladie et |es accidents
souscrit par |’employeur auprées d’ une compagnie d’ assurances et e régime
privé d assurance maladie (« RPAM »). Lafiducie de santé et de bien-étre au
bénéfice d’ employés fait depuis longtemps partie des outils accessibles pour
bonifier les programmes d'avantages sociaux. Néanmoins, sa nature est
souvent mal connue ou mal comprise. La nouvelle FSSBE aurait-elle pour
effet de compliquer encore plusla situation?

Dans ce texte, nous déterminerons les différences notoires entre la
fiducie de santé et de bien-&tre au bénéfice d’ employés et la nouvelle FSSBE
qui doit s appliquer a partir de I'année 2010. Nous commencerons par faire
un rapide survol des notions de base relatives aux régimes qui doivent étre
réunies pour que chacune des catégories de fiducie soit valablement formée
aux fins desguelles ele doit servir , c'est-adire le contrat collectif
d assurance médicaments et de soins de santé souscrits auprés d'une
compagnie d’ assurances ou encore avec les RPAM.

1. REGIMES DE SOINS DE SANTE

L'implantation d'un régime de soins de santé au sein d'une entreprise
vise a concilier deux objectifs fiscaux importants: les employeurs veulent
avoir la possibilité de déduire les colts a titre de dépenses engagées pour
gagner un revenu d entreprise’ alors que les employés préférent que ces
colits ne soient pasinclus dansle calcul de leur revenu imposable gagné dans
I"année au titre d' avantages obtenus dans |e cadre de I’ exercice d’ une charge
ou d'un emploi®®. Pour ces derniers, |’ offre est encore meilleure quand il est

7 CANADA, ministére des Finances, Communiqué n° 2010-086, « Le gouvernement du

Canada prend des mesures pour assurer des allégements et des avantages fiscaux aux
Canadiens », 28 septembre 2010; CANADA, ministére des Finances, Communiqué
n°® 2010-87, «Le ministre des Finances dépose la Loi de soutien de la reprise
économique au Canada », 30 septembre 2010.

CANADA, ministéere des Finances, op. cit., note 1
° Al 18(1)a) L.L.R.
0 Al 6(1)a) L.ILR.
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auss possible d'éviter I'inclusion de la somme payée a titre de prestation
dans le calcul du revenu imposable. Pour atteindre ces objectifs, il faut que
les autorités fiscales reconnaissent a la fois I'outil utilisé pour structurer le
régime et le mode de financement comme se qualifiant dans les limites des
exceptions au principe général d’inclusion des avantages établi par laloi'’.

Au Québec, il sagit d' une mission impossible. D’ emblée, |I'employeur
pourra déduire les dépenses raisonnables engagées pour financer un tel
régime s'il satisfait aux criteres de I'article 128 L.I. Par contre, pour les
employés, les contributions ou les primes payées par |'employeur a un tel
régime devront ére incluses en tout ou en partie dans le calcul du revenu
imposable, en vertu des articles 32 et 37 L.1.%*

1.1. POLICE D’ASSURANCE VIE COLLECTIVE TEMPORAIRE

La Loi de I'imp6t sur le revenu définit expressément ce qu’est une telle
police au paragraphe 248(1) « police d' assurance-vie collective temporaire »
L.I.R. En plus des contrats d'assurance de risques relatifs a la vie ou au
déces d' une personne, I’ expression « police d'assurance-vie » comprend les
contrats de rente incluant les contrats de fonds distincts d assureur® tels
qu'ils sont aussi définis au paragraphe 138(12) L.I.R. D’ autre part, seulesles
sommes suivantes payées en vertu d’une police d assurance vie collective
temporaire se qualifient au titre d’ une police collective d’ assurance vie :

o les sommes payables en cas de décés ou d'invalidité d’ un particulier dans
le cadre d’une charge ou d’'un emploi qui est un employé en services, un
ancien employé ou un retraité;

o les participations de police ou les bonifications.

1 s-al. 6(1)a)(i) et suiv. L.I.R.

REVENU QUEBEC, op. cit, note 3; REVENU QUEBEC, Guide IN-253,
« Avantages imposables », par. 5.1.1. (en ligne: http://www.revenu.gouv.qc.ca/
documents/fr/publications/in/in-253(2009-10).pdf). De fagon plus précise, les alinéas
37.0.1.1 a) et 37.0.1.1 b) ainsi que les articles 37.0.1.2 a 37.0.1.6 L.l. établissent une
formule mathématique applicable pour déterminer le montant d’ une prime d’ assurance
ou autre montant payé en vertu d’'un régime non financé par une assurance souscrite
aupres d'un assureur devant étre inclus dans le revenu imposable d’ un employé pour
une année donnée au titre d’ avantages imposabl es.

Par.138(12) « police d’assurance-vie » L.1.R.
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La police d'assurance doit avoir été souscrite aupres d' un assureur. Une
police d assurance collective sur la vie d employés signifie qu'un méme
groupe d employés est assuré en vertu d'un contrat unique qui lie un
assureur et un employeur, ce dernier ou, dans le cas qui nous concerne, la
fiducie de santé ou de bien-étre ou la FSSBE, étant le preneur et le titulaire
du contrat.

Contrairement aux autres couvertures offertes, la prime payée par
I’employeur doit étre incluse dans le revenu de I’ employé au titre d’ avantage
imposable en vertu du paragraphe 6(4) L.I.R. Il en est de méme des primes
d' assurance vie facultative pour |es personnes & charge™.

L' employeur, pour sa part, peut déduire les primes payées en vertu d'un
tel régime®.

1.2,  ASSURANCE COLLECTIVE CONTRE LA MALADIE OU LES ACCIDENTS
Contrairement a la police dassurance vie collective temporaire,
I"assurance contre la maladie et les accidents n’est pas définie dans les lois
fiscales. Il faut donc S'en remettre aux définitions contenues dans les lois
provinciales. Ainsi, le Réglement d’application de la Loi sur les assurances™®
définit ce qu’ est I’ assurance contre lamaladie et les accidents™. Il en est fait

¥ AGENCE DU REVENU DU CANADA, T4130 — Guide de I’employeur —
Avantages et allocations imposables 2009, «Polices d assurance-vie collectives
temporaires — Primes payées par |'employeur » (en ligne: http://www.cra-
arc.gc.ca/F/pub/tg/t4130/t4130-f.html).

Al 18(1)a) L.I.R.
® RR.Q., 1981, c. A-32, 1.1 (ci-aprés « RA.L.A. »).
Y Art. 14RALA.:

« La catégorie “assurance contre la maladie ou les accidents” est celle en vertu
delaquelle I"assureur offre une ou plusieurs des protections suivantes :

1°le paiement d’une indemnité en cas d’atteinte corporelle, y compris le déces,
résultant d’un accident subi par une personne assurée;

2°le paiement d’ une indemnité en cas de maladie ou d’invalidité d’ une personne
assurée;

3°le remboursement des frais engagés a la suite d’une maladie ou d’un accident
dont une personne assurée est victime;

4°le remboursement des frais engagés pour les soins de santé d’une personne
assurée. »
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auss mention dans certaines dispositions d’ application générale au chapitre
du Code civil du Québec'® portant sur I assurance de personnes.

Peuvent auss se retrouver dans la catégorie « assurance collective », les
contrats d'assurance individuels souscrits pour financer un régime
d’ employeur, tels que les polices d assurance maladies graves et les polices
d assurance soins de longues durées. 11 s agit en quelque sorte d’ une série de
contrats individuels souscrits par un employeur pour un groupe composé
d au moins deux employés assurés dans le cadre d'un régime d'assurance
collective contre la maladie ou les accidents. L' ARC a plusieurs fois énoncé
sa position selon lagquelle un nombre de polices individuelles regroupées
peuvent constituer un régime collectif d’ assurance, en cestermes :

«[...] Nous sommes d’avis qu’ un régime d’ assurance collective vise un régime
en vertu duquel un certain nombre d’employés est assuré soit en vertu d’une
seule police entre I'assureur et un employeur, soit en vertu de polices
individuelles qui sont souscrites dans le cadre du régime mis en place par
I’employeur pour le groupe d employés assurés. La question de savoir si les
polices d’assurance individuelles sont souscrites dans le cadre d'un régime
d'assurance collective contre la maladie ou les accidents en est une de fait sur
laquelle nous ne pourrions nous prononcer sans I'examen d’une situation
particuliére™. »

Les contrats individuels ainsi souscrits doivent répondre aux mémes
criteres leur permettant de se qualifier comme une police d’ assurance contre
la maladie et les accidents en vertu de la loi provincide. Dans les faits, les
contrats sont détenus par |I'employeur directement ou par le biais d' une
fiducie de santé et de bien-étre ou d’'une FSSBE, aors que les bénéfices du
contrat sont payés directement aux employés lors de laréalisation du risgue.

La question de savair s'il s'agit d’'un régime collectif est une question de
fait qui doit étre déterminée selon les circonstances propres a chacun. 11 est
donc recommandé de documenter la souscription de facon a établir une
preuve satisfaisante des intentions poursuivies par |'employeur et de la
qualité des personnes qu'il entend avantager par le régime, particuliérement
lorsque certaines d’ entre elles sont a la fois employées et actionnaires de la
compagnie. La position constante des autorités fiscales sur cette question est
de considérer qu'un bénéfice accordé a une personne agissant a la fois

B 1.Q.1991, c. 64 («C.c.Q. »).

¥« Tableronde sur les services financiers », dans Congrés 2004, Montréal, Association

de planification fiscale et financiere, 2005, pp. 48:1-22, question 11, aux
pages 48:20-21.
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comme actionnaire et employé d'une société est présumé ére octroyé pour
son réle a titre d'actionnaire, a moins qu’il ne soit démontré que I’ avantage
est accordé en sa qualité o’ employé®.

Tout comme pour les contrats individuels groupés, |'employeur
directement, par le biais d'une fiducie de santé et de bien-ére ou d une
FSSBE, peut é&re alafoisle preneur et le titulaire d'un contrat d’assurance
collectif contre lamaladie et |es accidents.

1.3. REGIME PRIVE D’ASSURANCE MALADIE

Ce type de régime est défini au paragraphe 248(1) «régime privé
d’ assurance-maladie » L.I.R. Il sagit d’un contrat d’assurance pour couvrir
soit les frais d’hospitalisation, soit les frais médicaux, ou les deux, régime
d assurance maladie, régime d’assurance hospitalisation ou régime combiné
d assurance maladie et hospitalisation. Les frais couverts ne doivent pas étre
d§aprévus:

e par uneloi provinciae éablissant un régime d’ assurance santé en vue de
la prestation de services de santé assurés’;

e par uneloi ou un réglement fédéral établissant un tel régime au profit des
employés fédéraux ou de leur famille, des membres de la Gendarmerie
royale du Canada ou des forces armées réguliéres®, qu'ils soient en
service au Canadaou al’ éranger.

Il sagit donc de régimes complémentaires aux régimes d’ assurance
santé étatiques fédéral ou provincial qui couvrent les frais d’ hospitalisation
et des frais médicaux normalement admissibles au crédit d'impét pour frais
médicaux en vertu du paragraphe 118.2(2) L.I.R*® Ces régimes peuvent

©  AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 2, interprétation technique
2000-0055145, 9 janvier 2001.

2 Loi canadienne sur la santé, L.R.C. (1985), ch. C-6, art. 2 «régime d'assurance-

santé ».

Les forces réguliéres sont définies au paragraphe 15(1) de la Loi sur la défense
nationale, L.R.C., 1985, ch. N-5.

2 pour plus de détails, voir: AGENCE DU REVENU DU CANADA, Bulletin
d’interprétation IT-519R2 (consolidé), « Crédit d’ impdt pour frais médicaux et pour
personnes handicapées et déduction pour frais de préposés aux soins », 28 février
2001 et AGENCE DU REVENU DU CANADA, Guide RC4064, « Renseignements

(asuivre...)
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auss couvrir complétement ou partiellement les frais dentaires. Ils font
normalement partie du contrat de travail qu'un employeur offre & ses
employés. Les cotisations ou les primes doivent étre payées au bénéfice d’ un
employé, de son conjoint* ou d’ une personne résidant chez |’ employé et qui
est une personne liée®. Tout comme pour les fiducies de bien-étre et de
santé, les RPAM sont définis par ce qu'ils doivent contenir. Les ééments
suivants doivent S'y retrouver :

e |’engagement d’ une personne;
e d'indemniser une autre personne;
e moyennant une contrepartie convenue,

e par suite d’'une perte subie ou d'une obligation contractée al’égard d’'un
événement;

e dont I’ éventualité demeure incertaine.

Il existe plusieurs modes de financement possibles pour un RPAM.
L’employeur peut passer un contrat avec un tiers, un fiduciaire, une
compagnie d assurances, par I’ entremise duquel il s engage a rembourser le
montant des indemnités qui auront été réclameées par les employés en vertu
de la promesse éablie dans un contrat de travail ou une convention
collective, ainsi qu’un certain montant constituant les frais d’ administration.
L'employeur peut aussi rembourser directement les frais réclamés par ses
employés sans passer par un fiduciaire ou une compagnie d’ assurances.
Certaines cotisations peuvent ére supportées par I'employé sans modifier la
nature du régime. Enfin, un régime d'assurance maladie, dassurance
hospitalisation, d’assurance soins dentaires établi par un assureur se qualifie
comme RPAM.

(...suite)
relatifs aux frais médicaux et aux personnes handicapées », 18 décembre 2009
(en ligne : http://www.cra-arc.gc.ca/F/pub/tg/rc4064/rc4064-f.ntml).

% Méme si le terme «conjoint » tel qu’il est utilisé dans les lois fiscales englobe trés

largement toutes les unions possibles, il reste qu'un RPAM est un engagement
contractuel d’un employeur a I'égard de ses employés. Ce dernier peut limiter les
participants au régime et définir des classes en conséquence. |l est toujours préférable
de Vérifier les termes du contrat pour déterminer les personnes visées par la
couverture.

% Al 251(2)a) L.LR.
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Un RPAM aurales caractéristiques fiscales suivantes :

o |’employeur peut déduire les primes, cotisations ou autre paiement fait au
RPAM comme une dépense pour un débours effectué en vue de gagner
un revenu d'entreprise en vertu del’ainéa 18(1)a) L.I.R,;

o lescotisations payées par |’ employeur ne sont pas consi dérées comme un
avantage imposable pour |I'employé. Ces montants étant exclus en vertu
du sous-alinéa 6(1)a)(i) L.I.R.%;

o les cotisations payées par I'employeur ne se quaifient pas comme frais
médicaux de I’ employé au sensdel’ainéa 118.2(3)b) L.1.R;;

o lescotisations ou primes payées directement par I'employé ou par lebiais
de retenue a la source sur le sdaire sont admissibles comme des frais
médicaux en vertu del’ainéa 118.2(2)q) L.I.R.

2. FIDUCIE DE SANTE ET DE BIEN-ETRE AU BENEFICE D’'EMPLOYES

Une fiducie de santé et de bien-étre au bénéfice d employés est une
convention de fiducie avec un employeur au bénéfice d’au moins deux
employés aux termes de lagquelle I'employeur accepte d offrir un ou
plusieurs avantages a ces employés ou a certains membres de leur famille.

La convention de fiducie est rédigée conformément a la loi et aux
réglements régissant les fiducies, qui s appliquent dans la province ou le
territoire oul dle est éablie. Au Québec, une telle fiducie devrait avoir les
caractéristiques d’' unefiducie d' utilité privée au sens de I’ article 1269 C.c.Q.
En générd, toutes les conditions suivantes doivent étre respectées s |'on
veut profiter des avantages fiscaux inhérents a ce genre de convention :

e |a fiducie est d’'abord et avant tout une fiducie fiscale. Comme son
existence repose sur une tolérance administrative, pour plus de sécurité,
la fiducie devrait ére formellement congituée par un acte de fiducie
conforme aux regles du droit civil ou de la common law applicables dans
les circonstances,

o lefiduciaire doit agir indépendamment de I’ empl oyeur;

% Exception faite d’une police collective temporaire d’ assurance vie dont la prime est

imposable en vertu du paragraphe 6(4) L.I.R.
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e lefiduciaire peut contraindre I'employeur a payer la prime et a remplir
Ses engagements,

o lafiducie doit étre établie dansle seul but d’ offrir des avantages de santé
et de bien-étre aux employés, qui se limitent a une assurance vie
temporaire collective, une assurance contre la maladie ou les accidents ou
un régime priveé d’ assurance maladie;

o les cotisations de |I’employeur ne peuvent a aucun moment lui revenir et
elles ne peuvent étre utilisées pour aucune autre raison que celle d' offrir
les avantages pour lesquels | es cotisations ont éé versées”’.

La fiducie peut ne pas étre assurée et payer les réclamations au fur et a
mesure qu'elles sont présentées. L'employeur peut auss payer une
contribution annuelle calculée de fagon a couvrir le montant requis pour
verser les avantages promis. L’employeur ne pourrait pas déduire les
montants excédentaires versés dans une année. Ces contributions ne
satisferaient pas au critére de « cotisations versées dans I’ année d’' imposition
ou il (I'employeur) contracte I’ obligation 1égale de verser les prestations ».
La dépense doit auss étreraisonnable selon le sens habituel de ce terme dans
le cadre dela Loi de I'impét sur le revenu et ére faite dans le but de tirer un
revenu d’ entreprise ou de biens®. Le fiduciaire peut présenter une demande
d assurance aupres d’un assureur, la prime payée au fiduciaire sera dés lors
déductible pour I'employeur. Le fiduciaire doit payer les avantages que
I”’employeur accepte de parrainer. Le fiduciaire peut contraindre I’ employeur
arespecter ses obligations dans e cadre d’ une poursuite en justice.

Une autre caractérigtique intéressante des fiducies santé et bien-étre au
bénéfice d’ employés réside dans le fait qu'il est permis a un regroupement
d’ employeurs de mettre sur pied une telle fiducie et de nommer un fiduciaire
commun pour I’ administrer.

2.1. PARTICIPANTS A LA FIDUCIE DE SANTE ET DE BIEN=-ETRE
Le régime visé par la fiducie doit étre véritablement collectif, ¢ est-

a-dire qu'il doit ére congu pour offrir des bénéfices a plus d' un employé.
Les bénéfices consentis par une fiducie de santé et de bien-étre ne peuvent

7 REVENU QUEBEC, op. cit., note 3, interprétation technique 2002-0170015,
16 janvier 2003.

% AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 2, par. 8.
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I'ére qu'a titre d’employé. |l faut faire preuve de beaucoup de prudence
lorsqu’un employé est aussi actionnaire de la société. 1l doit étre clairement
établi que cette personne bénéficie des avantages de la fiducie de santé et de
bien-étre en sa qualité d employé. Aing, il devrait pouvoir étre démontré que
cette personne fait partie d’'une catégorie qui contient plusieurs employés
ayant les mémes conditions de travail ou des conditions semblables. Sinon,
I’ARC peut décider que cette personne participe a la fiducie en sa qualité
d actionnaire e considérer la cotisation versée par la sociééé comme un
avantage conféré a un actionnairé”®. Une telle cotisation fiscale s avérerait
trés colteuse pour toutes les parties. L'employeur se verrait refuser la
déduction de la dépense alors que I'actionnaire devrait inclure la valeur de
I’avantage dans son revenu imposable pour I'année concernée, ce qui
constitue en quelque sorte une double imposition sans compter les intéréts et
les pénalités éventuelles.

En pratique, il ny a pas d exigence voulant que le régime soit enregistré
ni approuvé par I'’ARC ou par Revenu Québec. L’ ARC demeure toutefois
ferme dans sa recommandation de faire précéder la mise en place de la
fiducie d'une demande de décision anticipée en matiére d'imp6t afin de
déterminer s la fiducie de santé et de bien-&re proposée est conforme a
toutes les conditions requises pour ére admissible. |l est risqué de passer
outre cette éape, car la fiducie de santé et de bien-étre peut se voir refuser
son statut €f, par conséquent, les avantages fiscaux y afférents advenant une
vérification fiscale. La méme régle de prudence Sapplique auss aux
relations avec Revenu Québec et dans les situations ol des modifications
sont apportées ultérieurement au régime™.

2.2, CALCUL DU REVENU DE LA FIDUCIE DE SANTE ET DE BIEN-ETRE

Du point de vue du droit fiscal, une fiducie de santé et de bien-ére est
une fiducie entre vifs. Les cotisations versées par I’employeur pour remplir
ses obligations ou celles versées par les employés a la fiducie ne sont pas
considérées comme un revenu pour la fiducie. Les revenus générés dans la
fiducie qui proviennent de placements ou autre revenu accessoire sont
assujettis & I'imp6t sur le revenu des fiducies®. Lorsque ces revenus
excédent 500 $ dans une année donnée, |e fiduciaire est tenu de produire une

® pgr. 15(1) L.I.R.
¥ AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 2, par. 15.
3 Art. 104 e suiv. L.I.R.
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Déclaration de revenus T3 en bonne et due forme™. Les primes et les

indemnités que verse la fiducie, de méme que les dépenses rai sonnabl es pour
gagner un revenu, sont déductibles d'imp6t pour la fiducie, sauf s eles
proviennent d’ une source ou d' une prestation elle-méme non imposable pour
la fiducie®™. Ces prestations ne seront pas imposables pour I’employé. Il en
est ains pour une prestation d'assurance vie payée a la suite du décés de
I’employé ou d’ un membre de safamille assuré en vertu du contrat.

2.3. CALCUL DU REVENU DE L’"EMPLOYE

Les contributions payées par |I'employeur a une fiducie de santé et de
bien-étre ne sont pas un avantage imposable pour I’employé au sens de
I'alinéa 6(1)a) L.I.R. au moment ou |I’employeur la verse, exception faite de
celles qui sont imposables en vertu de la Loi de I'impdt sur le revenu. Les
contributions versées par un employeur relatives a un régime collectif
d’ assurance vie constituent un avantage imposable. Ces sommes seront donc
incluses dans les feuillets fiscaux servant a éablir le revenu de I’ employé.
Les contributions versées directement par un employé peuvent é&re
imposables en fonction de la nature des prestations qui seront recues en
retour. Les distributions faites par la fiducie relatives a des remboursements
de sommes engagées par |'employé pour recevoir des soins ou payer des
médicaments ne sont pas imposables. Par contre, certaines prestations
peuvent &re imposables, comme, par exemple, les montants périodiques
touchés en vertu d'un régime d’ assurance contre la maladie ou les accidents
pour remplacer en tout ou en partie le revenu de I’ employé tiré d' une charge
ou d’un emploi*.

La fiducie de santé et de bien-étre peut distribuer des biens de la fiducie
aux bénéficiaires en réglement total ou partiel de la participation dans la
fiducie™. Cea peut se produire particuliérement lorsque les biens de la
fiducie sont congtitués de contrats individuels d assurance invalidité,
d assurance maladies graves ou de soins longue durée. Les parties, soit le
fiduciaire et I’employé, peuvent faire le choix de transférer les biens au colt.
Dans ces conditions, il n'y aura pas d'incidence fiscale pour la fiducie non
plus qu'il Ny en aura pour I'employé qui devrait acquérir le bien au co(t.
Toutefois, le résultat final en ce qui concerne I’ employé peut consister en un

% AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 2, par. 11.
® 1d., par. 12.

¥ s-al. 6(D)f(i) L.ILR.

% pgr. 107(2) 2107(5) L.L.R.
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avantage imposable dont la valeur pourrait égaler la juste valeur marchande
(« VM ») du bien. Dans le cas de contrats d’assurance, la VM est établie
en tenant compte de facteurs tels que I'age et I’ éat de santé de la personne
assurée, le montant total des primes payées ou le colit d’achat d’'un produit
similaire sur le marché au moment du transfert®®.

En fonction du type de bénéfices fournis par la fiducie de santé et de
bien-étre, il peut ére possible que soit pris en considération le crédit d’' imp6t
pour frais médicaux. Au fédéral, les cotisations payées par I'’employeur afin
de remplir ses obligations a I’ égard de la fiducie ne sont pas admissibles au
crédit d'impdt pour frais médicaux de I’ employé. Au Québec toutefois, étant
donné que la plupart de ces cotisations sont incluses dans le revenu
imposable de I'employé, il peut ére possible dinclure les sommes
admissibles dans le calcul du crédit d'imp6t s la prestation assurée se
qualifiait a cetitre.

24, CALCUL DU REVENU DE L'EMPLOYEUR

Les cotisations raisonnables de I’ employeur au régime sont déductibles
de son revenu imposable en tant que dépense admissible pour tirer un revenu
d'une entreprise dans I’ année fiscale correspondante. Si I'employeur utilise
la méthode de comptahilité d’ exercice pour éablir sa déclaration de revenus,
les contributions a la fiducie pourront é&re déduites dans I'année
d’'imposition durant laquelle il contracte I’obligation de les verser®’. Par
ailleurs, s des réserves sont établies pour prévoir des éventualités futures, les
fonds ains aloués ne seront pas déductibles méme s'ils sont certifiés a partir

d’ études actuaridlles documentées™.
3. FIDUCIE DE SOINS DE SANTE AU BENEFICE D’EMPLOYES
Les régles proposées pour la nouvelle FSSBE ressemblent & bien des

égards a celles devant guider la création d'une fiducie de santé et bien-étre.
Elles ont toutefois |’ avantage de préciser certaines questions telles que le

% AGENCE DU REVENU DU CANADA, Circulaire d’information 89-3, « Exposé des
principes sur |’évaluation de biens mobiliers », 25 aol(t 1989, par. 40 et 41, ou I'on
indique certains éléments a prendre a considération pour déterminer la VM d’un
contrat d’assurance vie détenue par une société par actions. L’ ARC a déja mentionné
que ces mémes considérations peuvent servir de guides pour |’évaluation de contrat
d’assurance en des circonstances autres que la détention par la société uniquement.

% AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 2, par. 8.
% 1d., par. 14.
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calcul du revenu de la fiducie en délimitant clairement le niveau
d application de I'article 104 L.I.R et de clarifier certaines ambiguités, entre
autres, quant ala qualité des participants et aux limites applicables pour ceux
qui sont alafois des hauts salariés ou des actionnaires de |’ employeur.

A cet effet, le nouvel article 144.1 L.I.R. propose une sé&rie de
définitions, ce qui d§afacilite la comprénension du systéme.

3.1. LES DEFINITIONS

La FSSBE est une nouvelle catégorie de fiducie entre vifs imposabl e qui
doit revétir certaines caractéristiques obligatoires pour bénéficier d'un statut
fiscal particulier, eu égard aux diverses dispositions de la Loi de I'imp6t sur
le revenu touchant le calcul du revenu imposable de la fiducie ains que celui
des employés et des employeurs qui y participent. Il s agit obligatoirement
d'une fiducie ayant un statut de résidence au Canada dont I’ unique objectif
est de fournir des «prestations désignées» a des employés, anciens
employés ou a des membres de leur famille, formant une ou des « catégories
d employés » d’un ou de plusieurs employeurs participants et pour lesquelles
des cotisations ont éé payées alafiducie.

En fait, les expressions «prestation désignée» et «catégorie
d employés » définies au paragraphe 144.1(1) L.I.R. constituent la pierre
angulaire du régime proposé. Si les prestations payées par la fiducie ne se
qualifient pas au titre de prestation désignée, il n'y a pas de FSSBE qui
tienne : « “prestation désignée” Prestation provenant d’une police collective
d assurance temporaire sur lavie, d un régime d’ assurance collective contre
lamaladie ou les accidents ou d’ un régime privé d’ assurance-maladie. »

A cet égard, la fiducie de santé et de bien-étre et la FSSBE sont
identiques. Elles se différencient seulement par les bénéficiaires appdés a
recevoir ces prestations désignées. Pour que la fiducie se qualifie comme
FSSB, ele doit auss avoir au moins une « catégorie de bénéficiaires » telle
guelle est définie au paragraphe 144.1(1) L.I.R.: «“catégorie de
bénéficiaires’ Sentend relativement & une fiducie, d'un groupe de
bénéficiaires dont les droits sur la fiducie ou les participations dans celle-ci
sont identiques. »

Le groupe de bénéficiaires appelés a former une catégorie doit étre
composé des personnes suivantes, soit a la fois des « membres de la
catégorie [qui] représentent au moins 25 % de I’ ensemble des bénéficiaires
de la fiducie qui sont des employés de I'employeur participant » et d'«au
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moins 75 % des membres de la catégorie [qui] ne sont pas des employés clés
de I’employeur participant®. »

Le paragraphe 144.1(1) L.l.R. innove encore une fois en définissant le
terme « employé clé ».

«“employé cl€’ sSentend par rapport a un employeur pour une année

d’imposition, de tout employé qui, selon lecas :

a) était un employé déterminé™ de I’employeur au cours de I’année ou de
I"année d’imposition antérieure;

b) était un employé dont le revenu d emploi provenant de I’employeur au
cours de deux des cing années d’'imposition précédant |’année dépassait
cing fois le maximum des gains annuels ouvrant droit a pension au sens de

I'article 18 du Régime de pension du Canada, pour |’année civile ou le
revenu d’emploi a été gagné. »

Pour les années 2010 et 2011, le maximum des gains annuel's ouvrant
droit & pengon éait respectivement de 47 200 $ et de 48 300 $. Un employé
dont la rémunération aurait atteint 236 000 $ en 2010 et 241 500 $ en 2011
serait donc un employé clé et serait automatiquement inclus dans cette
classe.

Cette disposition vient clarifier certains irritants majeurs pour ce qui est
delafiducie de santé et de bien-&re: ele éablit la qualité des personnes qui
peuvent participer aind que le niveau de participation que peuvent avoir les
employés clés et les actionnaires déterminés dans les bénéfices offerts aux
employés. Toute personne qui est un employé, ¢’ est-a-dire toute personne
qui accomplit une fonction dans le cadre d’'une charge ou un emploi par
opposition & un travailleur autonome, incluant les actionnaires déterminés
qui possedent au moins 10 % des actions émises d'une catégorie donnée du
capital-actions de la société ou d’ une personne liée ala société qui I’emploie
ains que les hauts saariés, peut recevoir des bénéfices de la FSSBE, a
condition que ces bénéfices soient aussi disponibles a une majorité des autres
travailleurs employés dans la société et qu'ils soient identiques. En un mat,
les actionnaires, incluant les actionnaires qui controlent la société et les hauts
salariés, ne doivent pas éire avantagés par le fait qu'ils regoivent des
prestations de la FSSBE. Par ailleurs, il demeure une ambiguité en ce qui

® Al 1441(2)¢) LR

L’ expression « employé déterminé » est définie au paragraphe 248(1) L.I.R. Cette
définition renvoie a la définition d’ « actionnaire déterminé » qui se retrouve au méme
paragraphe.
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concerne I'usage du mot «identiqgue». En fait, le mot «identique» ne
signifie pas « égal ». Est-ce que certaines prestations d'invalidité basées sur
un pourcentage de la rémunération pourraient satisfaire a ce critére s le
pourcentage consenti est identique pour tous? C’ est fort probable.

3.2. LES CONDITIONS D’EXISTENCE D'UNE FSSBE

Les conditions indiquées au paragraphe 144.1(2) L.I.R. régissant
I’ existence d’'une FSSBE sont toutes obligatoires et doivent exister en tout
temps tout au long de I'année d’'imposition de la fiducie. L’existence des
conditions ne se présume donc pas. Elles doivent étre consignées dans un
document écrit, soit un acte de fiducie ou un contrat synallagmati que comme
une convention collective, un contrat demploi ou autre. Les notes
techniques déposées en méme temps que le projet de loi laissent entendre
qu'il S agit d’ une exigence absolue™.

Les conditions suivantes doivent absolument se retrouver :

o |'Objet est unique, soit assurer des prestations désignées aux
bénéficiaires;

e il yarestriction sur les personnes pouvant recevoir les biens de la fiducie
au moment de la liquidation. Par exemple, les employés clés ne peuvent
participer a une distribution. Les biens peuvent ére remis a une autre
FSSBE ou a défaut d’ autres bénéficiaires admissibles, a1’ Etat fédéral ou
provincial*;

“ CANADA, ministére des Finances, Communiqué n° 2010-086, « Notes explicatives
concernant la Loi de I'imp6t sur le revenu, la Loi sur le droit pour la sécurité des
passagers du transport aérien, la Loi de 2001 sur I’accise, la Loi sur la taxe d’accise
et des lois et reglements connexes », 28 septembre 2010, a I'article 34, sous le
paragraphe 144.1(2) L.I.R., on peut lire ceci :

«Le nouveau paragraphe 144.1(2) prévoit les conditions qui doivent étre
remplies tout au long d'une année d’'imposition pour qu'une fiducie soit
considérée comme une fiducie de soins de santé au bénéfice d’ employés. Etant
donné que ces conditions doivent étre réunies tout au long de I’année, la fiducie
qui déroge a une ou plusieurs d’entre elles a un moment de I’année perdra son
statut de fiducie de soins de santé au bénéfice d’employés pour I’année. Les
conditions qui régissent la fiducie doivent refléter les exigences énoncées aux
aliinéas 144.1(2)a) ai). Par conséquent, il devrait étre possible de vérifier si une
fiducie est une fiducie de soins de santé au bénéfice d’ employés en examinant
I’acte de fiducie. »

2 Al 104.4(2)j) L.1.R.
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e la fiducie est tenue de résider au Canada. Advenant cessation de
résidence, elle est réputée avoir disposé de ses avoirs a leur WM
immédiatement avant le moment de la disposition. De plus, ele est
réputée avoir exercé une entreprise avant ce moment. Chacun de ses
biens est réputé &re un bien en inventaire dont le colt est nul*®. Enfin,
elle est réputée avoir acquis de nouveau les biens pour un colt égal ala
JVM au moment de la disposition;

o les seuls bénéficiaires sont des employés d'un employeur participant
ains que les retraités, un particulier membre de leur famille, incluant
celle des employés décédés, une autre FSSBE ou I'Etat fédéral ou
provincial. Fait intéressant, la catégorie des bénéficiaires membres de la
famille semble assez importante pour inclure les parents agés sils
habitent avec I’employé ou s'ils sont a sa charge, ains que les fréres et
soaurs handicapés™;

e |a FSSBE doit avoir au moins une «catégorie de bénéficiaires»
possédant les caractéristiques décrites plus haut. Cette contrainte limite
I'accés a ce genre de régime au petit employeur et aux entreprises
familiales detaille plus modeste;

¢ lesdroits de chaque employé clé ne peuvent pas ére plus avantageux que
ceux détenus par tous les membres d'une catégorie de bénéficiaires. En
un mot, tout employé clé faisant partie d'une catégorie distincte de la
catégorie « étalon » prévue au paragraphe 144.1(1)e) L.I.R., laquelle doit
respecter les ratios de 25 % et de 75 % décrits plus haut, ne peut pas
avoir des droits plus importants que les employés formant cette catégorie.
En bref, la FSSBE n'est pas un outil privilégié pour établir un
programme de rétention d’employés hauts salariés. C'est un outil qui
vaut pour I'ensemble des employés, mais les employeurs devront se
tourner vers d autres régimes pour retenir leurs employés clés;

e un employeur participant ou une personne qui lui est liée peut participer
et recevoir des prestations désignées™. L’ employeur participant a aussi le
droit d’'exiger des garanties pour I’ exécution des conventions de fagon a

“ Al 128.1(4)b.1) L.LR.
“ s-al. 144.1(2)d)(i) et 144.1(2)d)(ii), al. 251(2)a) et par. 251(6) L.I.R.
% s-al. 144.1(2)g)(i) L.I.R.
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maintenir le caractére de FSSBE en tout temps, |e bon fonctionnement de
lafiducie et le droit & des paiements prévus par réglement;

o il estinterdit ala fiducie de faire des placements dans I’ entreprise d’'un
employeur participant ou a I’égard d'une personne ou d’une société de
personnes qui lui est liée ou avec lagquelle I'employeur participant a un
lien de dépendance, ou de lui consentir un prét. On ne peut étre plus clair,
aucun moyen n’est disponible a I’ employeur pour se réattribuer les biens
delafiducie, directement ou indirectement®’;

o lesfiduciaires représentant le ou les employeurs participants ne doivent
pas constituer une majorité de fiduciaires et ne doivent pas contréler la
fiducie®.

Une fois toutes ces conditions remplies, la qualité de FSSBE n’est pas
acquise. La fiducie doit se qualifier en tout temps et le test se fait pour
chague année oul le statut est réclamé.

3.3. LE CALCUL DU REVENU DE LA FIDUCIE

La FSSBE éant une fiducie entre vifs, ele a donc une année fiscale au
31 décembre de chague année. L es cotisations patronal es versaes pour payer
les prestations désignées constituent le capital de la fiducie. Les sommes
payées ou payables dans I'année au titre de prestations désignées sont
déductibles de son revenu®. Ces ééments de base éant établis, plusieurs
gjouts aux articles pertinents de la Loi de I’imp6t sur le revenu sont prévus
pour édicter des régles particuliéres applicables au calcul du revenu de la
FSSBE.

Ains, les paragraphes 111(7.3) et 111(7.4) L.1.R. sont gjoutés afin que
les pertes subies lors de la distribution de prestations désignées puissent étre
déduites comme des pertes autres qu’en capital (« PAQC ») & condition que
la fiducie se qualifie comme une FSSBE pour I’ année déterminée et que le
montant de la perte soit une somme qui autrement ne serait pas déductible au
titre de prestation désignée dans |’ année. Dans ces circonstances, le report de

® s-al. 144.1(2)g)(ii) et 144.1(2)g)(iii) L.I.R.
7 Par. 144.1(2)h) L.I.R.
% Al 144.1(2)i) L.I.R.
9 Al 104(6)ad) L.I.R.
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perte est limité aux 3 années d'imposition précédentes au lieu du délai de
20 ans applicables normalement et aux 3 années d’'imposition suivantes.

La distribution des biens autres que de I’argent se fait pour un produit
égal ala VM du bien. Aing, la distribution que fait la FSSBE en faveur
d' un bénéficiaire en reglement de sa participation dans lafiducie se fait ala
JVM. La fiducie doit donc s imposer sur les gains réalisés. Le contribuable
est réputé avoir acquis le bien pour un produit éga ala VM au moment de
la distribution®. Par ailleurs, la distribution ou le transfert de biens a une
autre FSSBE se fait au colit™. Les régles suivantes ne sont pas applicables a
une FSSBE :

o laprésomption de disposition tous les 21 ans (par. 104(4) L.I.R.);

e avantage conféré par unefiducie (art. 105 L.I.R.);

e participation au revenu d’une fiducie (art. 106 L.1.R.);

o lesreglesd atribution relative alafiducie révocable (par. 75(2) L.I.R.);
o I"impdt minimum de remplacement (s.-al. 127.55f)(iv) L.I.R.).

3.4. LE CALCUL DU REVENU DE L'EMPLOYE

Les cotisations versées par I'employeur ala FSSBN ont éé ajoutées aux
exceptions des sous-alinéas 6(1)a)(i) a 6(1)a)(iv) L.I.R. L’employé n’a donc
pas a lesinclure dans son revenu imposable pour I’ année, exception faite des
primes ou cotisation payées pour une police d'assurance vie collective
temporaire. Les cotisations versées par |’employé ou celles sur lesquelles il
est imposé a titre d’ avantages tirés d’une charge ou d'un emploi pourraient
étreincluses dans e calcul du crédit o impét pour frais médicaux™.

Les prestations désignées versées par exemple a titre de remboursement
de médicaments ou de frais dentaires ne sont pas imposables. Le sous-ainéa
6(1)g)(iv) L.I.R. gjouté par le Projet de loi C-47 devrait faire en sorte qu’un
employé n'ait pas a Simposer sur les prestations désignées payées par une
FSSBE qui serait contaminée. Par alleurs, la régle générale veut que les

®  5-al. 107.1(1)a)(i) L.I.R.
5 Al 107.4(0)j) L.LR.
2 Al 1182(2)g) L.LR.
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prestations payées périodiquement, comme les prestations de remplacement
de revenu en raison d’'une invalidité soient imposables dans les mains de
I’employé™. De fait, les prestations payées par la FSSBE qui ne se
qualifieraient pas au titre de « prestations désignées » telles qu'elles sont
définies dans la loi doivent étre incluses dans le revenu de I'employé en
vertu du nouvd alinéa56(1)z.2) L.I.R.

L' employé qui cesse d'ére résident du Canada ne voit pas pour autant
sa participation dans la FSSBE touchée. En fait, dans ce cas particulier, il n'y
a pas de disposition imposable pour I’ employé.

Finalement, les sommes imposables dues et recues aprés le décés du
bénéficiaire de la FSSBE se qualifient au titre de droits et biens et peuvent
faire I'objet d'une déclaration de revenus distincte conformément au
paragraphe 70(2) L.1.R.

3.5. LE CALCUL DU REVENU D'UN EMPLOYEUR PARTICIPANT

Les cotisations versées par un employeur a une FSSBE sont déductibles
de son revenu dans les limites permises par le nouvel alinéa 20(1)s) L.I.R.
Les déductions permises a titre de dépense du revenu de I’employeur
participant a une FSSBE sont les suivantes :

o les primes versées a une compagnie d assurances autorisée par une loi
fédérale ou provinciae;

¢ |asomme raisonnable versée pour payer des prestations dans|’ année;

o |asomme basée sur un rapport actuariel et établie avant le paiement dela
cotisation est présumée refléter les obligations de I'employeur pour
I’ année.

Les primes versées pour les années ultérieures ne sont pas déductibles,
exception faite de I’année durant laguelle elles ont été rédlement utilisées.
Laloi prévoit une formule mathématique™ qui empéchera un employeur de

= Al 6(Df) L.LR
% (A) - (B) = maximum des déductions permises dans I’ année

(A) Sommes versées a titre de cotisation a la fiducie pour I’année et une année
antérieure

Moins

(asuivre...)
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déduire plus que les sommes qu'il a réellement payées durant |’année pour
couvrir ses obligations de fournir les prestations désignées. Cette méme
formule veut auss empécher un employeur de déduire un montant plus
important du fait que les prestations désignées payées durant | année auraient
été plus importantes, en raison d’ une meilleure performance des rendements
sur les investissements ou & cause de I’ inflation.

Méme s laFSSBE ne peut consentir de prét & un employeur participant,
un employeur peut délivrer un billet & ordre ou un titre de créance en faveur
de la FSSBE en reconnaissance de la dette qu’il a a son égard pour payer sa
contribution. Cette reconnaissance de dette ne permet pas de déduire le
montant du revenu de |I’employeur comme s la dépense éait engagée.
Toutefois, ce dernier pourra déduire cette dépense lorsgue des paiements
auront éé faits véritablement & la FSSBE a titre de versement de la
cotisation et non en remboursement du capital et desintéréts du prét.

Enfin, en cas de fusion, de liquidation de sociétés affiliées, la nouvele
société est présumée continuer |’ancienne société aux fins des déductions
permises al’ employeur.

En ce qui concerne les employeurs multiples, chaque employeur
participant peut déduire les cotisations par ailleurs permises, Au choix du ou
des fiduciaire(s), il est possible que chague employeur participant soit
considéré comme une fiducie distincte et qu'il soit traité en conséquence
guant a ses obligations envers ses employés.

CONCLUSION

L'incertitude créée par le dépbt des propositions Iégidatives de février
2010 a fait en sorte que pluseurs ont cru a la disparition définitive de la
fiducie de santé e de bien-&re au bénéfice d’employés. Les notes
explicatives accompagnant le Projet de loi C-47, du 30 septembre 2010, ont
voulu clarifier cette question. |l y est indiqué que, pour I’instant du moins, le
gouvernement n’ entend pas changer les régles qui lui sont applicables™. Cela

(...suite)
(B) Sommes déduites au cours d’une année d’ imposition antérieure.

% CANADA, ministére des Finances, op. cit., note 41, al’article 34, sous I'article 144.1

L.I.R., il est écrit ce qui suit :

«[...] Les nouvelles regles applicables a ces fiducies reposent en grande partie

sur la position administrative de I’ Agence du revenu du Canada sur les fiducies

de santé et de bien-étre. A I’heure actuelle, le gouvernement n’a pas I’intention
(asuivre...)
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laisse planer une certaine incertitude quant au sort des nouvelles fiducies de
santé et de bien-étre au bénéfice d’ employés qui pourraient ére créées selon
les termes du Bulletin d’interprétation I T-85R2°® aprés 2009.

La FSSBE est le fruit de la derniére crise financiére ou des entreprises
gigantesques se sont avérées avoir des pieds d'argile et ont bien failli
disparaitre, emportant avec elles des milliards de dollars qui auraient di
aboutir dans les poches de leurs employés par le biais des régimes
d avantages sociaux, n'eit éé le support gouvernemental qui leur a éé
apporté. La FSSBE est d'abord et avant tout congue pour la moyenne et la
grande entreprise, en vue de protéger les bénéfices des employés dans le
cadre de faillite ou de réorganisation majeure pouvant avoir une incidence
sur les avantages sociaux.

Malgré leurs ressemblances, il existe des différences notoires entre les
deux régimes. Elles ont en commun le fait que ce sont des fiducies entre vifs
dont I'année fiscale se termine le 31 décembre. Elles ne se présument pas,
les conditions doivent exister en vertu d' un acte de fiducie ou encore d’'un
contrat de travail ou d'une convention collective. Il Sagit d'un régime
collectif d employés. Les régles applicables au calcul du revenu des
employés sont semblables a quelques précisions pres. Pour se qualifier de
part et dautre, dles sont limitées a verser des prestations provenant de
régimes déterminés, soit: une assurance vie collective temporaire, une
assurance collective contre la maladie et |es accidents ou d’ un RPAM.

Lafiducie de santé et bien-étre au bénéfice d’ employés mise sur pied en
vertu du Bulletin d’interprétation 1 T-85R2° reste disponible pour les petites
entreprises qui n'ont pas un grand nombre d employés et les entreprises
familiales qui peuvent difficilement se conformer aux régles imposées quant
a la participation d'un nombre limité d’employés clés ou d'actionnaires
déterminés et de personnes qui leur sont liées. De plus, les grandes
entreprises voulant créer des régimes de rétention plus avantageux pour leurs
employés clés que ce que la FSSBE ne permet pourront probablement le
faire en utilisant la fiducie de santé et bien-&re. 1l est évident que, dans de
telles circonstances, les fiduciaires devront se montrer trés minutieux pour

(...suite)
d’apporter des changements aux regles fiscales applicables aux fiducies de santé
et de bien-étre. »

% AGENCE DU REVENU DU CANADA, op. cit., note 2.
¥ d.
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éviter de disguaifier le régime lorsque seules ces catégories d’ employés S'y
retrouvent. Vu les incertitudes mentionnées plus haut, il serait dors
fortement conseillé de faire une demande de décision anticipée auprés de
I’ARC.

Il est anoter quelecalcul du revenu delafiducie de santé et de bien-é&tre
ne fait pas référence aux précisions apportées par la nouvelle |égidation sur
les FSSBE quant aux dépenses admissibles, a la quaification des pertes
comme étant des PAQC et au période admissible au report de ces PAQC,
ains qu’aux possibilités de déduire ultérieurement des prestations calculées
par des actuaires dans |’année ol les obligations de |’ employeur arriveront &
échéance. |l en est de méme des régles touchant a I’ attribution de bien a un
participant en contrepartie de sa participation danslafiducie, alaliquidation
de lafiducie ou aux changements d’ employeur initia ala suite d’' une fusion
ou d'une acquisition ou aux conséquences de la cessation de résidence au
Canada, qui ne sont pas précisees dans e bulletin d'interprétation.

Au moment de publier ce texte, le gouvernement du Québec n'a pas
encoreindiqué s'il alait harmoniser les dispositions de la Loi sur les imp6ts
avec la nouvelle Iégidation fédérale permettant la création des FSSBE. En
tout état de cause, il faut S attendre a ce que les mémes gjustements que ceux
qui ont éé nécessaires pour la fiducie de santé et de hien-étre s effectuent,
notamment, quant a |’ application de I'article 37 L.1., faisant en sorte que la
plupart des contributions patronales soient imposables entre les mains de
I’employé.
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Directeur delafiscalité

PPl QUEBEC INC.
M. Claude Ménard, BAA, AVA, Pl. Fin., Adm.A.
Vice-président opérations

PREMTEC — GENIE-CONSEIL EN CREDITS
D'IMPOT DE RS & DE

M. Jean-Francois Clément, ing.

Président

PUBLICATIONS CCH LTEE
M. Michd Masse
Vice-président

RAYMOND CHABOT GRANT THORNTON S.E.N.C.R.L.
M. Jean Gauthier, CA, M. Fisc.
Associé

RESO GESTION CORPORATIVE INC.
M€ Charles Denis, avocat
Administrateur

RIO TINTO CANADA
M. Christian Robin
Directeur, Crédits d’'imp6t

RSM RICHTER CHAMBERLAND, S.E.N.C.R.L.
M€ Diane Tsonos, BA, LL. B.
Associée

SAMSON BELAIR/DELOITTE & TOUCHE S.E.N.C.RLL.
M. Dominic Vendetti, CA

Associé

Leader delafiscalité, Québec Centre

Services aux soci étés priveées

SERVICES DE GESTION DU PATRIMOINE RBC
M™ Paule Gauthier, CA, LL.M. Fisc., TEP
Vice-présidente,

Service en planifications, clientéle fortunée



T.E. MIRADOR
M. Gilles Couturier, B.A.A., Adm.A., Pl. Fin.
Vice-président régional

TRANSAMERICAVIE CANADA
M€ Serge Lessard, avocat, Pl. Fin., FLMI
Spécialiste, planification fiscale et successorale

TRUST BANQUE NATIONALE
M€ Sophie Ducharme, notaire
Vice-présidente, Fiducie et succession

UNIVERSITE DE MONTREAL

DIVISION DES DONS MAJEURS ET PLANIFIES
M™ Chantal Thomas, MBA

Directrice

VILLENEUVE VENNE s.e.n.cr.l.
M™ Nancy Nerone, LL.M. fisc.
Directrice du service de lafiscalité



Avec meS ayocats
c'eSt pas complique !

En combinant leurs expertises en financement et en fiscalité,
nos avocats spécialisés forment des équipes solides au service
des entreprises. Toute une équipe, ¢a donne confiance pour
faire face aux défis.
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