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Erwagungen

E.2

eme section dans la cause G S.A. représentée par Me Christian Llscher, avocat
contre ADMINISTRATION FISCALE CANTONALE et ADMINISTRATION
FEDERALE DES CONTRIBUTIONS Recours contre le jugement du Tribunal
administratif de premiere instance du 25 juin 2012 ( JTAPI/837/2012 ) EN FAIT 1) La
société G SA. (ci-apres: G ), inscrite au registre du commerce de Genéve,

avait pour but en 2009 : « fournir tous conseils et gestion dans le cadre de lalogistique
externe et interne au groupe, transport international, service logistique, entreposage et
activité en relation avec |'objet de la société, consell et gestion des entreprises de transport
et de logistique, conseil et gestion de logiciel dans le cadre de lalogistique, programmation,
développement et vente de logiciels dans le domaine des transports et de lalogistique,
activité holding ».![endif]>![if> Son actionnaire unique, Monsieur R , etait
administrateur unique avec signature individuelle. 2) Le 1 er octobre 2010, G a
envoyé al'administration fiscale cantonale (ci-apres : AFC) sa déclaration fiscale 2009
ddment remplie. Son compte de résultat faisait état d'une perte nette de CHF 1'141'239.-
pour |'exercice 2009. Le montant des charges sélevait a CHF 6'085'008.- dont CHF
3'037'947.- de charges de personnel.![endif]>![if> Larémunération versée al'actionnaire
dirigeant était la suivante : un salaire de base de CHF 562'677.-, soit un salaire apres
déductions sociales de CHF 502'433.- auquel sajoutait une allocation pour frais de CHF
18'000.- . 3) Le 10juin 2011, 'AFC aadresse a G !endif]>![if> - un bordereau de
taxation définitive pour les impbts cantonaux et communaux (ci-aprés : 1CC) 2009 retenant
un bénéfice net imposable nul ; - un bordereau de taxation définitive pour I'imp6t fédéral
direct (ci-apres : IFD) 2009 retenant un bénéfice net imposable nul. Dans les deux cas,
I'AFC aramené le montant de perte de |'exercice 2009 a CHF 758'787.-, le réduisant d'un
montant de CHF 382'452.- au titre de salaire excessif verseaM. R , déterminé selon
la méthode dite valaisanne. 4) G ayant contesté les reprises susmentionnées, I'AFC a
rejeté ses réclamations le 2 ao(t 2011 et maintenu les taxations querellées.![endif]>![if> 5)
Le 2 septembre 2011, G arecouru aupres du tribunal administratif de premiere
instance (ci-apres : TAPI), contre les deux taxations susmentionnées, concluant aleur
annulation. Elle contestait la reprise au titre de salaire excessif.![endif]>![if> 6) Le 14
décembre 2011, I'AFC aconclu au rejet du recours.![endif]>![if> 7) Le 25 juin 2012,
communiqué aux partiesle 2 juillet 2012, le TAPI a déclaré le recours irrecevable, faute
d'intérét actuel car méme en cas d'admission du recours et d'annulation de lareprise
contestée, |e bénéfice imposable demeurerait nul et il n'y aurait aucune diminution d'impét
tant pour I’ CC que pour I'lFD. L'AFC n'aurait ainsi pas dU entrer en matiere sur la
réclamation.![endif]>![if> 8) Par acte du 3 septembre 2012, G arecouru auprésdela
chambre administrative de la Cour de justice (ci-apres : chambre administrative) contre le
jugement susmentionné, concluant a son annulation, al'annulation des décisions sur



réclamation de I'AFC du 2 ao(t 2011 et au renvoi du dossier al'AFC pour nouvelles
taxations. Subsidiairement, elle conclut &l'annulation de la reprise pour salaire excessif
contenue dans « le bordereau de taxation définitif pour I'année 2009 ».![endif]>![if>
L'argumentation de G sera détaillée en tant que de besoin dans |'examen du droit. 9)
Le 5 septembre 2012, le TAPI atransmis son dossier, sans observations.![endif]>![if> 10)
Le 3 octobre 2012, I'AFC aconclu au rejet du recours. Ses arguments seront détaillés
ultérieurement dans la mesure utile.![endif]>![if> 11) Le 4 octobre 2012, |es parties ont été
informées que l'instruction apparaissait terminée et invitées a formuler toute requéte
complémentaire jusgu'au 26 octobre 2012. Elles n'ont pas donné suite a cette invite et la
cause a été gardée ajuger. ![endif]>![if> EN DROIT 1) Le recours a été interjeté devant la
juridiction compétente. |1 faut déterminer s'il I’ a été en temps utile au regard des art. 62 al. 1
let aet 17A delaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 (LPA - E 5 10)
ainsi qu'au regard du droit fédéral.![endif]>![if> a. Laloi genevoise de procédure fiscale est
entrée en vigueur le 1 er janvier 2002 et sapplique depuis lors aux divers impbts cantonaux
(art. 1 delaloi de procédure fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc - D 3 17), y compris aux
causes encore pendantes (art. 86 LPFisc). Elle prévoit que laLPA est applicable, pour
autant que laLPFisc n’y déroge pas. La L PFisc dans sa teneur applicable au cas d’ espece ne
prévoyant pas, mais n'excluant pas, la suspension des délais de recours, les suspensions
prévues par laLPA sappliquent (art. 2 a. 2 LPFisc ; ATA/689/2011 du 8 novembre 2011 ;
ATA/306/2011 du 17 mai 2011). Ainsi, en matiere d'ICC, les délais de recours ne couraient
pas du 15 juillet au 15 ao(t inclusivement (art. 17A a. 1 LPA en vigueur jusqu'au 15
novembre 2013). Aucune disposition ne prévoit que I'art. 17A LPA s applique aussi pour
I'IlFD. b. La procédure en matiere de réclamation prévue par laloi fédérale sur I'imp6t
fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIFD - RS 642.11) sapplique ala procédure de
recours (art. 145 LIFD). Le délai de recours est de trente jours (art. 140 a. 1 LIFD). Passé
ce délai, un recours n’est recevable que si le contribuable établit que par suite de service
militaire, de service civil, de maladie, d’' absence du pays ou pour d’ autres motifs sérieux, il
a été empéché de présenter son recours en temps utile et qu’il I’ a déposé dans les trente
jours apréslafin de I’ empéchement (art. 133 a. 3 LIFD). Lesdélais prévus par laLIFD ne
peuvent étre prolongés (art. 119 a. 1 LIFD) et aucune suspension des délais pendant les
féries n'est prévue (Arréts du Tribunal fédéral 2C_407/2012 du 23 novembre 2012 consid.
2.4 ; 2C_628/2010 du 28 juin 2011 consid. 3.1 et les références citées). En conséguence,
cette jurisprudence implique que les féries prévues par le droit cantonal genevois ne
trouvent pas application dans la procédure de réclamation ou de recours concernant I’ IFD (
ATA/571/2013 du 28 aolt 2013 ; ATA/399/2013 du 25 juin 2013; voir aussi le rapport du
14 juin 2013 concernant la modification de la L PA [suspension des délais] adoptée par le
Grand Conseil e 20 septembre 2013, al'adresse http://www.ge.ch/grandconseil/data/texte/
PL11017A.pdf). c. L’ erreur concernant le calcul du délai est une erreur de droit qui ne
constitue en principe pas un cas d’ empéchement au sensdel’art. 133 al. 3LIFD (Arrét du
Tribunal fédéral 2A.70/2006 du 15 février 2006 consid. 4). En I’ espéce, le jugement du
TAPI du 25 juin 2012 a éé communiqué au recourant le 2 juillet 2012. Le délai de recours
de trente jours a commenceé a courir le 3 juillet 2012 pour se terminer le 2 aolt 2012.
Déposé le 3 septembre 2012, le recours en tant qu’il porte sur I’ [FD 2009 est tardif, et
partant irrecevable. En revanche, il a é&é interjeté en temps utile en ce qu'il concernel’I|CC
2009 compte tenu de la suspension des délais entre le 15 juillet et le 15 aolt 2012 et du fait
gue le 2 septembre 2012 était un dimanche (art. 132 de laloi sur I'organisation judiciaire du
26 septembre 2010- LOJ-E205; art. 2a. 2 LPFisc; art. 17A a. 1 et 62 a. 1 let. aLPA).



2) Lelitige ne concerne ainsi que lataxation ICC 2009.![endif]>![if> 3) a. A teneur de |’ art.
60 let. aet b LPA, les parties ala procédure qui a abouti ala décision attaquée et toute
personne qui est touchée directement par une décision et a un intérét personnel digne de
protection a ce qu’ elle soit annulée ou modifiée, sont titulaires de la qualité pour recourir (
ATA/199/2013 du 26 mars 2013; ATA/343/2012 du 5 juin 2012 et les références citées). La
chambre administrative a déjajugé que les lettres a et b de la disposition précitée doivent se
lireen paralléle: aing, le particulier qui ne peut faire valoir un intérét digne de protection
ne saurait étre admis comme partie recourante, méme s'il était partie ala procédure de
premiére instance ( ATA/193/2013 du 26 mars 2013; ATA/281/2012 du 8 mai 2012 et les
références citées). ![endif]>![if> Cette notion de I’ intérét digne de protection est identique a
celle qui a été développée par le Tribunal fédéral sur labase del’art. 103 let. adelaloi
fédérale d’ organisation judiciaire du 16 décembre 1943 et qui était, jusqu’ a son abrogation
le ler janvier 2007, applicable aux juridictions administratives des cantons, conformément a
I’art. 98a delamémeloi ( ATA/399/2009 du 25 aolt 2009; ATA/207/2009 du 28 avril 2009
et les arréts cités). Elle correspond aux critéres exposésal’art. 89 a. 1 let. cdelaloi sur le
Tribunal fédéral du 17 juin 2005, en vigueur depuisle ler janvier 2007 (LTF - RS 173.110)
gue les cantons sont tenus de respecter, en application de larégle d’ unité de la procédure
qui figureal’art. 111 a. 1 LTF (Arrétsdu Tribunal fédéral 1C_152/2012 du 21 mai 2012
consid. 2.1 ; 1C_76/2007 du 20 juin 2007 consid. 3; 1C_69/2007 du 11 juin 2007 consid.
2.2 ; Message du Conseil fédéral concernant larévision totale de |’ organisation judiciaire
fédérale du 28 février 2001, FF 2001 pp. 4126 ss et 4146 ss). b. En matiére fiscale, est sans
intérét actuel le recours du contribuable dont les conclusions, bien que tendant al'annulation
d'une décision de taxation, nimpliquent pas une diminution de I'imp6t d0 (RDAF 2003 11 p.
47). Dans lamesure ou |'autorité matérielle de la chose jugée se rapporte en principe au seul
dispositif, le contribuable n'aainsi pas un intérét actuel digne de protection a contester le
calcul de report de pertes contenu dans les motifs lorsque |e bénéfice imposable demeure
nul, sauf lorsgue I'autorité fiscale entre en matiere et procéde a un nouveau calcul (Arrét du
Tribunal fédéral 2C_973/2012 du 4 octobre 2013). 4) En I'espece, la recourante admet que
I'annulation de la reprise contestée n'aurait aucun effet sur le bénéfice imposable, qui
demeurerait nul. Elle ne conteste par ailleurs pas lajurisprudence précitée. Elle soutient
toutefois que I'exception selon laguelle lajuridiction devrait entrer en matiére est réalisee
car ses intéréts seraient particulierement touchés avec des effets durables. Lareprise au titre
du salaire excessif revenait aréintégrer une distribution de dividende. Celle-ci était soumise
al'impdt anticipé, payable périodiquement. Larecourante ne Sen était pas acquittée, de
sorte que des intéréts moratoires étaient dus. Le paiement de ceux-ci constituait un
préjudice économique. En outre, la reprise contestée diminuait la perte reportée, ce qui
aurait des conséguences sur les exercices fiscaux futurs. ![endif]>![if> Larecourante ne
peut étre suivie. A supposer que |'on puisse admettre une exception au respect de I'exigence
de l'intérét actuel fondé sur une autre hypothése que I'impossibilité pour lajuridiction de
contrdler en temps utile lalégalité d'un acte, force est de constater que la recourante se
borne a alléguer un préudice au demeurant non chiffré du fait qu'elle serait astreinte a payer
des intéréts moratoires en matiére d'impots anticipés ensuite de la reprise contestée. Elle
n'apporte toutefois pas d'éément étayant cette affirmation. Quant ala question de
I'incidence de la reprise sur le montant des pertes reportées, conformément ala
jurisprudence citée par larecourante elle-méme (Arrét du Tribunal fédéral 2C_973/2012
déjacité), le report de perte doit étre examiné au moment ou il aun effet sur lataxation, soit
dés que la société dégage des bénéfices. Au vu de ce qui précéde, le TAPI adéclaré abon



droit son recoursirrecevable. 5) Le recours serarejeté.![endif]>![if> Vu l'issue du litige, un
émolument de CHF 1'000.- seramis alacharge de G et aucune indemnité de
proceédure ne lui seraoctroyée (art. 87 LPA). * * * * *
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