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Regeste

IMPOT SUR LE REVENU;SOCIETE ANONYME;SOCIETE IMMOBILIERE;CEDULE
HYPOTHECAIRE;GAGE IMMOBILIER;NANTISSEMENT;GAGE
MOBILIER;CREDIT HYPOTHECAIRE;CAUTIONNEMENT;PRESTATION
APPRECIABLE EN ARGENT;DISTRIBUTION DISSIMULEE DE
BENEFICES,FARDEAU DE LA PREUVE | Recours de I'administration fiscale cantonale
contre un jugement du Tribunal administratif de premiére instance ramenant a CHF 2'000.-
une reprise fiscale initiale de CHF 24'000.- sur le bénéfice d'une société immobiliére.
Commission de nantissement fixée a 0,5 % jugée trop faible par rapport al'avantage
accordé par la société al'actionnaire de par lamise a sa disposition de cédules hypothécaires
lui permettant d'obtenir un prét bancaire par nantissement desdites cédules. Selon la
jurisprudence, la mise a disposition de cédules hypothécaires par une société immobiliére a
ses actionnaires pour garantir un prét bancaire constitue une prestation appréciable en
argent, déslors que larémunération que la société recoit en échange de cette mise a
disposition n'est pas conforme au marché. Cette rémunération doit correspondre ala
différence de taux d'intérét entre un prét en blanc et le prét avec nantissement des cédules.
Par souci de simplification de ce calcul, I'information n° 5/92 édictée par I'administration
fiscale cantonale fixe 21,5 % le taux dintérét de la commission de nantissement que doit
payer |'actionnaire ala société. Cette information est encore d'actualité et applicable au cas
d'espece. Les lettres-circulaires édictées par |'administration fédéral e des contributions —
portant sur les taux d’intérét admis fiscalement sur les avances ou les préts en francs suisses
— ne peuvent en revanche pas sappliquer au cas particulier, comme en I'espéce, des
engagements hors bilan des sociétés immobiliéres. La société aurait ainsi d toucher une
commission égale a 1,5 % — et non 0,5 % — du montant du prét obtenu par son actionnaire,
avec pour conseguence que lareprise est ramenée a CHF 24'000.-. Recours admis, jugement
du TAPI annulé et rétablissement des décisions sur réclamation de I'administration fiscale
cantonale. | LPA.62.a1.leta; LPFisc.7.a2; LIFD.145; LIFD.57; LIFD.58.a 1;
LHID.24.d1.leta; LIPM.12.leta; LIPM.12.letd

Erwagungen

E.4

eme section dans la cause ADMINISTRATION FISCALE CANTONALE contre A

SA représentée par Berney Associés SA, mandataire et ADMINISTRATION FEDERALE
DES CONTRIBUTIONS Recours contre le jugement du Tribunal administratif
de premiére instance du 28 septembre 2020 ( JTAPI/826/2020 ) EN FAIT 1) Selonle
registre du commerce de Geneve, A SA (ci-aprés: laSl) apour but I'acquisition, la
possession, |'exploitation et la vente d'immeubles dans |e canton de Genéve. 2) Elle est
propriétaire d'un immeuble locatif sisrue B ,aC , dans lequel réside son




actionnaire, Madame D . 3) Selon I'extrait du registre foncier du canton de Genéve,
I'immeuble est grevé de deux cédules hypothécaires qui ont été remises en nantissement a
E afin de garantir un emprunt contracté par |'actionnaire. 4) Le 15 ao(t 2018, laSl a
déposé sa déclaration fiscale 2017. 5) Dans son compte de résultat 2017, elle afait état d'un
montant de CHF 13'120.- intitul € « autres produits ». Ce montant se compose de

CHF 12'000.- correspondant a une commission sur cédule au taux de 0,5 % auxquels
Sgjoutent des intéréts sur le compte courant actionnaire de CHF 1'120.-. || résulte de
I'annexe aux comptes que le montant de I'emprunt garanti par les cédules hypothécaires
séléve a CHF 2'400'000.-. 6) Par bordereaux datés du 25 octobre 2018, I'administration
fiscale cantonale (ci-apres : AFC-GE) anotifié ala Sl des bordereaux et avis de taxation
portant sur I'impdt cantonal et communal (ci-apres: ICC) et I'imp6t fédéral direct (ci-apres :
IFD) 2017. Elle a effectué une reprise de CHF 1'079.- dans son bénéfice au titre d'intéréts
insuffisants sur un prét accordé al'actionnaire, ainsi qu'un redressement de CHF 22'880.-
concernant une commission de nantissement insuffisante. 7) Le 15 novembre 2018, la Sl a
élevé réclamation al'encontre des bordereaux de taxation ICC et IFD pour la période fiscale
2017. La commission de nantissement au taux de 1,5 % qu'elle aurait dd, selon I'AFC-GE,
percevoir sur le montant de CHF 2'400'000.- ne se justifiait plus compte tenu des taux
d'intéréts pratiqués. Si elle avait contracté un emprunt et prété cette somme a son
actionnaire, elle aurait d prendre une marge de 0,5 % selon la pratique de I'AFC-GE. Des
lors, laremise d'une cédule hypothécaire devait étre rémunérée de la méme maniére, avec
pour conséguence que le taux de 0,5% utilisé pour la comptabilisation de la commission de
nantissement de CHF 12'000.- sur |'exercice 2017 était correct. Laréclamation portait
également sur des intéréts insuffisants, point qui n'est pluslitigieux. 8) Par décisions du 17
octobre 2019, I'AFC-GE a admis la réclamation en tant qu'elle concernait les intéréts
insuffisants et I'arejetée en tant qu'elle avait trait &la commission de nantissement. Une
société pouvait remettre des cédules hypothécaires en garantie d'un emprunt hypothécaire
souscrit par son actionnaire aupres de |'établissement bancaire nanti. Par mesure de
simplification, I'information n° 5/92 de I'AFC-GE du 22 décembre 1992 intitul ée «
engagements hors bilan des sociétés immobiliéres » (ci-apres : I'information n° 5/92), avait
fixé la commission de garantie devant revenir ala société a 1.5 % de la valeur des
engagements contractés par celle-ci. En |'occurrence, la Sl aurait di prélever un montant de
CHF 36'000.- et non de CHF 12'000.-. Dés lors, le montant de lareprise atitre de
commission de nantissement insuffisante sélevait a 24'000.-, et le bénéfice net imposable
passait de CHF 212'873.- a CHF 212'914.-. Le méme jour, I'AFC-GE anotifié ala Sl des
bordereaux de taxation rectificatifs. 9) Le 8 novembre 2019, la Sl ainterjeté recours devant
le Tribunal administratif de premiére instance (ci-aprés : le TAPI) en concluant ace quela
commission de nantissement soit admise a concurrence de CHF 12'000.- et a ce que son
bénéfice soit fixé a CHF 188'914.-. Elle arepris, en les dével oppant, les arguments exposés
dans sa réclamation. La commission de nantissement se rapportait & une cédule
hypothécaire grevant un immeuble mis a disposition de I'actionnaire. Son taux d'intérét se
fondait sur lalettre-circulaire de I'administration fédérale des contributions (ci-apres :
AFC-CH) du 13 février 2017 intitul ée « taux d'intérét 2017 admis fiscalement sur les
avances ou les préts en francs suisses » (ci-aprés : lalettre-circulaire 2017). Deslors que
I'intérét effectif du prét hypothécaire avait déja été supporté par |'actionnaire, seule une
marge de 0,5 % avait été prélevée. La société n'était ainsi pas appauvrie. Ladécision de
I'AFC-GE se basait sur I'information n° 5/92, qui fixait lacommission de garantie qui
revenait a une société a un taux minimum de 1,5 % des engagements contractés par celle-ci.



Or, lestaux d'intéréts avaient fortement diminué depuis I'année de la publication de cette
information fiscale (1992). De plus, e prét contracté par |'actionnaire représentait 37,68 %
de lavaleur des actions ou encore 27,58 % de |la valeur fiscale de I'immeuble. Aingi, le
montant de I'emprunt restait en-dessous d'un prét a concurrence de 65 a 70 % de la valeur
vénale des immeubles que devait pouvoir obtenir un actionnaire. Le taux de 1,5 %
apparaissait ains disproportionné. 10) L'AFC-GE a conclu au rejet du recours. La
lette-circulaire 2017 dont se prévalait la contribuable n'avait pas été concue pour déterminer
I'admissibilité des taux des commissions de nantissement et Savérait ainsi inapplicable au
cas d'espéce. C'était atort que |'intéressée soutenait que, lorsgue le prét représentait moins
de 65 a 70 % delavaleur de l'immeuble, il convenait de prendre en considération un taux
d'intérét différent de celui prévu par I'information n° 5/92. Laremise par une société
immobiliére de son immeuble en garantie d'un prét accordé a son actionnaire par une
bangue correspondait a une prestation ressemblant au cautionnement de la dette d'un tiers.
Une soci été immobiliére n'accordait pas une telle prestation a un tiers non actionnaire. Le
calcul simplifié préconisé par I'information n° 5/92, consistant afixer lacommission de
garantie qui revenait ala société a 1,5% des engagements contractés par celle-ci, permettait
d'apprécier assez précisément le colit que cette prestation représentait dans le cas d'espece,
selon les conditions du marché entre tiers indépendants. L orsqu'une société immobiliere
fournissait son immeuble en garantie d'un prét hypothécaire consenti par une banque a son
actionnaire, lafourniture de cette garantie ne respectait pas le principe de pleine
concurrence si ladite société n'obtenait pas de son actionnaire une rémunération égale a
celle qu'un tiers aurait exigé pour laméme prestation. En facturant la mise en gage de son
immeuble pour garantir |a dette de son actionnaire envers E aun taux de 0,5 % de
cette dette, 1a S| prétendait que le colt de lafourniture d'une telle garantie entre tiers
indépendants sélevait a 0,5 % du montant du prét. Pour démontrer que le calcul simplifié
préconise par I'information n° 5/92 aurait abouti & un résultat non conforme aux prix du
marché, elle aurait di prouver qu'une société de cautionnement, ou un tiers indépendant,
aurait accepté de cautionner la dette de son actionnaire en étant rémunérée a concurrence de
0,5 % de cette dette. Or, elle n'avait pas apporté une telle preuve. La Confédération
soutenait quatre sociétés de cautionnement, qui facturaient une prime de risque de 1.25 %, a
laquelle sgjoutait 0,3 % correspondant au colt de souscription d'une assurance collective «
risque pur ». Lestarifs d'une société coopérative représentaient donc 1,55 % du montant du
crédit garanti, soit davantage que le taux de 1,5 % prévu par I'information n° 5/92. Lamise
en gage de son immeuble par la Sl avait procuré a son actionnaire un avantage
correspondant a la différence entre I'intérét sur un crédit non garanti et I'intérét plus bas
gu'elle avait obtenu. Or, les taux d'intéréts directeurs fixés par la banque nationale n‘avaient
que peu dinfluence sur cette différence. Ainsi qu'il résultait des lettres-circulaires de
I'AFC-CH, entre 1992 et 2017, la différence entre les taux d'intérét applicables aux crédits
immobiliers et ceux relatifs aux crédits d'exploitation n‘avait varié en moyenne que de 1.87
%, soit plus que le taux de 1,5 % préconiseé par I'information n° 5/92. Cette différence
représentait la valeur de la prestation dont avait bénéficié |'actionnaire. 11) Dans sa
réplique, 1a Sl arelevé que la comparai son présentée par I'AFC-GE avec les différentes
sociétés de cautionnement n'était pas fondée. En effet, dans le cadre de cautionnements,
I'office de cautionnement assumait un risque de 100 % dans |'hypothese ou |e débiteur ne
remboursait pas le prét. Or, dans le cas présent, le débiteur du prét était également
I'actionnaire de la société. Ainsi, « dans le pire des cas », |'immeuble aurait pu étre vendu et
le prix de vente aurait permis de verser un dividende suffisant al'actionnaire pour



rembourser le prét. La société assumait donc un risque moindre, ce qui justifiait une prime
de risque moins élevée. En outre, elle déployait une activité de gestion de fortune
immobiliere. Sur la base des taux fixés dans lalettre-circulaire 2017, le taux d'intérét
admissible sur un prét d'exploitation de CHF 2'400'000.- sélevait, pour les sociétés de
gérance de fortune, & 1,48 %. Le taux d'intérét admissible sur un crédit immobilier égal ala
premiére hypothéque sélevant a 1 %, la différence entre ces deux taux était de 0,48 %. Ce
taux correspondait a celui qui avait été fixé pour la commission facturée. 12) Dans sa
duplique, I'AFC-GE a souligné que lavaleur de la prestation devait étre déterminée en
fonction de I'avantage retiré par |'actionnaire et non pas seulement en fonction du risque
encouru par la société. Compte tenu de son but social — soit I'acquisition, la possession,
I'exploitation et la vente dimmeubles—, [a Sl était bien une société immobiliére et non de
gestion de fortune. |l convenait des lors de prendre en considération les taux des crédits
d'exploitation indiqués par I'AFC-GE et non les taux applicables & une société de gestion de
fortune. La Sl ne courrait pas moins de risques qu'une soci été de cautionnement sous
prétexte qu'elle avait garanti un prét hypothécaire accordé a son actionnaire. 13) Par
jugement du 28 septembre 2020, le TAPI aadmis partiellement le recours et renvoyé le
dossier al'AFC-GE pour nouvelles décisions de taxation en matiere d'lCC et d'IFD 2017, la
reprise d'imp6ts devant étre ramenée de CHF 24'000.- a CHF 2'000.-. La Sl avait remisen
nanti ssement a un établissement bancaire deux cédules hypothécaires grevant son
immeuble, en garantie d'un emprunt souscrit par son actionnaire. Aucune entreprise
commerciale n'aurait octroyé gratuitement une telle garantie. Déslors, il convenait de
déterminer si la commission rémunérait correctement la société pour la prestation fournie a
son actionnaire. En principe, le taux d'intérét appliqué a une dette garantie par gage était
plus bas que celui appliqué a une dette chirographaire. En obtenant une garantie de la part
de lasociété, I'actionnaire avait ainsi économisé des charges d'intéréts. La Sl avait octroyé
une prestation appréciable en argent a son actionnaire du fait qu'elle n'avait pas exigé, pour
lamise a disposition des cédules, une rémunération suffisante, qui dépendait de la
différence de taux d'intérét entre un prét obtenu sans garantie et un prét accordé avec
nantissement. Le montant de la rémunération ne se déterminait pas en fonction du taux
d'intérét admissible pour les préts accordés aux actionnaires. L'information n° 5/92
n'apparaissait pas suffisamment précise. En revanche, les lettres-circulaires de I'AFC-CH
indiquaient les deux catégories de taux susmentionnés. Il convenait dés lors de déterminer
I'existence d'une éventuelle prestation appréciable en argent sur la base de ces directives,
étant précisé que la Sl devait étre considérée comme une société immobiliére et non comme
une société de gestion de fortune. Le prix du marché équivalait ala différence entre le colt
d'un crédit immobilier et le colt d'un crédit chirographaire, soit CHF 14'000.- pour un prét
de CHF 2'400'000.- selon un calcul basé sur lalettre-circulaire 2017. La commission de
nantissement facturée par la Sl & son actionnaire, qui se chiffrait a CHF 12'000.-, aurait
ains d0 sélever a CHF 14'000.- au minimum. La différence entre ces deux montants, soit
CHF 2'000.-, constituait des lors une prestation appréciable en argent. 14) Par acte posté le
29 octobre 2020, I'AFC-GE ainterjeté recours auprés de la chambre administrative de la
Cour dejustice (ci-apres : la chambre administrative) contre le jugement précité, concluant
ason annulation ainsi qu'ala confirmation de ses propres décisions sur réclamation |CC et
IFD 2017 du 17 septembre 2019. L'information n° 5/92 était suffisamment précise pour étre
appliquée au cas d'espece. En effet, méme si le taux de 1,5 % — prévu dans cette information
—sur le montant du prét garanti avait été fixé longtemps auparavant, il représentait encore la
différence moyenne entre le taux d'un crédit non garanti et le taux d'un crédit garanti par un



immeuble. Dans une affaire identique, I'administration fiscale du canton de Neuchétel avait
également appliqué un taux de 1,5 %. La société immobiliere concernée avait ensuite
contesté ce taux par-devant le Tribunal fédéral, qui avait confirmé son application. Depuis
cet arrét, la Haute Cour n'avait a priori pas modifié le taux applicable de 1,5 %. Le TAPI
n'avait pasindiqué si la prestation accordée par la Sl a son actionnaire pouvait étre
comparée au cautionnement de la dette d'un tiers. Or, le principe de pleine concurrence
impliquait de comparer le colt de |la prestation effectuée avec celui d'une prestation
comparabl e effectuée entre tiers indépendants. Aucune comparai son avec le cautionnement
n'avait été effectuée dans e jugement entrepris, ce qui contrevenait alaloi ainsi qu'ala
jurisprudence du Tribunal fédéral relative aux prestations appréciables en argent. Le
montant auquel une commission de garantie devait étre fixé devait correspondre alavaleur
moyenne de |'avantage concédé par une société a son actionnaire. Cette valeur
correspondait ala différence moyenne entre le taux applicable a un crédit immobilier et le
taux applicable a un crédit personnel non garanti et était donc applicable a toutes les années
de validité delagarantie fournie. Dans e cas d'espece, il sagissait d'exprimer la différence
moyenne entre |e taux d'un crédit immobilier et celui d'un crédit personnel non garanti. Les
lettres-circulaires de I'AFC-CH concernaient les préts accordés par une société a ses
actionnaires ainsi que les préts accordés par des actionnaires aleur société. Deslors, elles
ne pouvaient étre utilisées pour estimer les taux pratiqués par les banques pour des crédits
personnels non garantis que celles-ci accordaient a des personnes physiques. Si, par
impossible, lalettre-circulaire 2017 devait néanmoins trouver application, le TAPI |'avait
appliquée de fagon incorrecte dans lamesure ou il avait confondu la valeur vénale de
I'immeuble avec |le montant du prét garanti. En application de cette lettre-circulaire, la
différence de colt entre un crédit immobilier et un crédit chirographaire sélevait en réaité a
CHF 20'000.- pour un prét de CHF 2'400'000.-, ce qui représenterait une commission de
0,83 % du montant du prét et non de 0,58 % comme l'avait indiqué le TAPI. Néanmoins,
méme une commission de 0,83 % demeurait insuffisante pour rémunérer correctement la
prestation fournie par la Sl & son actionnaire, dont la valeur réelle représentait au minimum
1,5 % du montant du prét. 15) Le 6 novembre 2020, le jugé délégué ainvité les parties
intimées alui transmettre leurs observations sur e recours au plustard le 18 décembre
2020. 16) Aucune des parties intimées ne sest manifestée. 17) Le 11 février 2021, le juge
délégué afixé aux parties un délai au 26 février 2021 pour formuler toutes requétes ou
observations complémentaires, apres quoi la cause serait gardée ajuger. 18) Aucune des
parties ne sétant manifestée, celles-ci ont été informeées que la cause était gardée ajuger.
EN DROIT 1) Interjeté en temps utile devant lajuridiction compétente, le recours est
recevable (art. 132 delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ - E 2
05; art. 62 a. 1 let. adelaloi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA
-E510; art. 74d. 2 delaloi sur laprocédure fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc-D 317 ;
art. 145 delaloi fédérale sur I'imp6t fédéral direct du 14 décembre 1990 - LIFD - RS
642.11). 2) a. Lelitige concerneI'lCC et I'lFD pour I'année fiscale 2017 de la société
intimée. b. Par ailleurs, la question étant traitée de la méme maniére en droit fédéral et en
droit cantonal harmonisé, e présent arrét traite simultanément des deux imp6ts, comme
I'admet la jurisprudence (ATF 135 Il 260 consid. 1.3.1 ; arréts du Tribunal fédéral
2C_662/2014 du 25 avril 2015 consid. 1 et 2C_394/2013 du 24 octobre 2013 consid. 1.1).
3) Lelitige sinscrit dans le cadre d'une reprise de CHF 24'000.- — ramenée a CHF 2'000.-
par le TAPI — effectuée, pour la période fiscale 2017, par I'AFC-GE atitre de commission
de nantissement insuffisante sur e prét accordé par une banque a l'actionnaire de la société



intimée et garanti par deux cédules hypothécaires mises a disposition de I'actionnaire de
ladite société. Lareprise a pour effet d'augmenter le bénéfice net imposable. Selon la
recourante, le taux appliqué par la contribuable est trop bas, de sorte que lesintéréts
supplémentaires que son actionnaire aurait dl [ui payer constituent une prestation
appréciable en argent (ou distribution dissimulée de bénéfice). 4) a. Aux termes de I'art. 57
LIFD, I'imp6t sur le bénéfice a pour objet le bénéfice net. Selon I'art. 58 a. 1 LIFD, le
bénéfice net imposable comprend notamment |e solde du compte de résultats (let. @), ainsi
gue tous les prélévements opérés sur le résultat commercial avant le calcul du solde du
compte de résultats, qui ne servent pas a couvrir des dépenses justifiées par |'usage
commercial (let. b). Au nombre de ces prélévements figurent les distributions dissimul ées
de bénéfice et les avantages procurés a des tiers qui ne sont pas justifiés par I'usage
commercial (let. b5 émetiret). Selon I'art. 24 &. 1 let. adelaloi fédérale sur

I” harmoni sation des impéts directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990
(LHID - RS 642.14), I'imp6t sur le bénéfice a pour objet I'ensemble du bénéfice net, y
compris les charges non justifiées par |'usage commercial, portées au débit du compte de
résultats. Cette régle est concrétisée en droit genevois par I'art. 12 let. aet d delaloi sur
I”imposition des personnes morales du 23 septembre 1994 (LIPM — D 3 15), qui correspond
sur cepoint al'art. 58 al. 1 let. aet b LIFD. b. Selon lajurisprudence, il y a distribution
dissimul ée de bénéfice constitutive de prestation appréciable en argent lorsgue les quatre
conditions cumulatives suivantes sont remplies : 1) la société fait une prestation sans
obtenir de contre-prestation correspondante ; 2) cette prestation est accordée aun
actionnaire ou a une personne le ou latouchant de pres ; 3) elle n‘aurait pas été accordée
dans de telles conditions a un tiers ; 4) la disproportion entre la prestation et la
contre-prestation est manifeste, de telle sorte que les organes de la société auraient pu se
rendre compte de I'avantage qu'ils accordaient (ATF 140 Il 88 consid. 4.1 ; arréts du
Tribunal fédéral 2C_181/2020 du 10 aolt 2020 consid. 5.2 ; 2C_674/2015 du 26 octobre
2017 consid. 7.1 ; 2C_124/2016 du 31 janvier 2017 consid. 6.1). Il convient ainsi
d'examiner s la prestation aurait été accordée dans la méme mesure a un tiers étranger ala
Société, soit si latransaction a respecté le principe de pleine concurrence (« dealing at arm's
length » ; ATF 140 |1 88 précité consid. 4.1 ; 138 |1 57 consid. 2.2). Les formes d'apparition
des prestations appréciables en argent sont multiples. Elles peuvent étre réalisées par un
accroissement injustifié des frais généraux (salaire excessif, paiement d'intéréts
disproportionnés pour un prét de I'actionnaire, rémunération trop importante d'un service
rendu par I'actionnaire), ou par une comptabilisation insuffisante d'un produit (la société
n'exige pas une contre-prestation appropriée pour un service rendu al'actionnaire). Elles
peuvent également apparaitre sous la forme d'une diminution exagérée d'actifs (acquisition
d'actifs sans valeur, octroi d'un prét dont e remboursement n'est pas concevable,
renonciation a une créance) ou d'un accroissement de passifs (la société se reconnait
débitrice pour une prestation qu'elle n'ajamais regue ; ATA/876/2018 du 28 ao(t 2018 et les
références citées). Dans un arrét non publié daté du 16 juillet 1996, le Tribunal fédéral a
considéré que lamise a disposition de cédules hypothécaires par une société immobiliére a
ses actionnaires pour garantir un prét bancaire constituait une prestation appréciable en
argent, dés lors que larémunération que la société recevait en échange de cette mise a
disposition n'était pas conforme au marché (RDAF 1997 11 483 ; Xavier OBERSON, Droit
fiscal suisse, 5 eme éd., 2021, n. 54 p. 277). Cette rémunération doit correspondre ala
différence de taux d'intérét entre un prét en blanc et le prét avec nantissement des cédules
(RDAF 1997 11 483 ; Robert DANON, in Yves NOEL/Florence AUBRY GIRARDIN,



Imp6t fédéral direct, Commentaire de laloi sur I'imp6t fédéral direct, 2017, n. 225

ad art. 57, 58 LIFD). 5) a. Selon lamaxime inquisitoire, qui prévaut en particulier en droit
public, ['autorité définit les faits pertinents et ne tient pour existants que ceux qui sont
dOment prouvés ; cette maxime oblige notamment |es autorités compétentes a prendre en
considération d'office I'ensembl e des piéces pertinentes qui ont été versées au dossier. Elle
ne dispense pas pour autant les parties de collaborer al'établissement desfaits ; il incombe a
celles-ci d'étayer leurs propres theses, de renseigner le juge sur lesfaits de la cause et de lui
indiquer les moyens de preuves disponibles, spécialement lorsgu'il sagit d'éucider des faits
gu'elles sont le mieux a méme de connaitre (ATF 140 | 285 consid. 6.3.1 ; arrét du Tribunal
fédéral 2C_649/2020 du 10 novembre 2020 consid. 6.4). En matiere fiscale, il appartient a
I'autorité de démontrer |'existence d'éléments créant ou augmentant la charge fiscale, tandis
gue le contribuable doit supporter le fardeau de la preuve des él éments qui réduisent ou
éteignent son obligation d'impéts. Sagissant de ces derniers, il appartient au contribuable
non seulement de les alléguer, mais encore d'en apporter la preuve et de supporter les
conséquences de I'échec de cette preuve, ces régles sappliquant également ala procédure
devant les autorités de recours (ATF 146 |1 6 consid. 4.2 ; arrét du Tribunal fédéra
2C_32/2020 du 8 juin 2020 consid. 3.5 ; ATA/1223/2020 du 1 er décembre 2020 consid.
3c). Par ailleurs, en droit fiscal, le principe de lalibre appréciation de la preuve sapplique.
L'autorité forme librement sa conviction en analysant la force probante des preuves
administrées, en choisissant entre les preuves contradictoires ou les indices contraires
gu'elle arecueillis. Cette liberté d'appréciation, qui doit Sexercer dans le cadre de laloi,
n'est limitée que par I'interdiction de I'arbitraire. 11 n'est pas indispensable que la conviction
de l'autorité de taxation confine a une certitude absolue qui exclurait toute autre possibilité ;
il suffit qu'elle découle de I'expérience de lavie et du bon sens et qu'elle soit basée sur des
motifs objectifs ( ATA/1223/2020 précité consid. 3d et les références citées). b. Dansle
domaine des prestations appréciables en argent, telles que des distributions dissimul ées de
bénéfice, le fardeau de la preuve se répartit comme suit : les autorités fiscales doivent
apporter la preuve que la société afourni une prestation et qu'elle n'a pas obtenu de
contre-prestation ou une contre-prestation insuffisante ; si les preuves recueillies par
I"autorité fiscale fournissent suffisamment d'indices révéant I'existence d'unetelle
disproportion, il appartient alors au contribuable d'établir I'exactitude de ses allégations
contraires (arréts du Tribunal fédéral 2C_207/2019 du 16 juillet 2019 consid. 4.2 ;
2C_1157/2016 du 2 novembre 2017 consid. 4.2.3). Par ailleurs, une fois qu'un fait est tenu
pour établi, la question du fardeau de la preuve ne se pose plus (ATF 137 111 226 consid.
4.3). Les autorités doivent en effet pouvoir sassurer que seules des raisons commerciales, et
non |es rapports personnels et économiques étroits entre la société et le bénéficiaire dela
prestation, étaient déterminantes pour le choix de la prestation présentant un caractere
insolite (arrét du Tribunal fédéral 2C_18/2011 du 31 mai 2011 consid. 5.2 et les références
citées; ATA/222/2019 du 5 mars 2019 consid. 7). 6) a. Les points de vue des parties
divergent sur lafagon de calculer la différence de taux d'intérét entre un prét en blanc et le
prét avec nantissement des cédules. Alorsquela Sl et le TAPI soutiennent que ce calcul
doit étre basé sur les lettres-circulaires de I'AFC-CH, la recourante estime quant a elle que
I'information n° 5/92 trouve application. b. L'AFC-CH édicte chague année des directives
sur les taux d'intéréts déterminants pour le calcul des prestations appréciables en argent,
publiées sous laforme de lettres-circulaires, destinées a simplifier lamise en ceuvre du
principe de pleine concurrence en relation avec les taux d'intéréts de préts conclus en francs
suisses entre des sociétés et leurs actionnaires ou associés — ou leurs proches — (ATF 140 11



88 consid. 5.1). Lalettre-circulaire de I'AFC-CH porte sur le taux d'intérét admis
fiscalement sur les avances ou les préts en francs suisses, et vise afaciliter le calcul des
prestations appréciables en argent. Sagissant des préts des actionnaires ou associés, elle
fixe des taux d'intéréts maximums (chiffre 2 de lalettre-circulaire de 2017). D'apres cette
directive, lorsgu'une société accorde des avances ou des préts sans intérét ou contre un
intérét insuffisant a ses porteurs de parts ou a des tiers qui leur sont proches, elle leur
concede une prestation appréciable en argent. 11 en va de méme lorsqu'une soci été paie des
intéréts a un taux surfait sur les créances détenues par les porteurs de droits de participation
ou par destiers qui leur sont proches ( ATA/64/2020 du 21 janvier 2020 consid. 2a). Le
Tribunal fédéral adéjaeu |'occasion de préciser que, méme si |ladite lettre-circulaire de
I'AFC-CH est une directive interne al'administration ne liant ni le contribuable, ni 'autorité
de taxation, ni les tribunaux, €lle tend a une application uniforme et égale du droit, de sorte
gu'elle n'est écartée que si elle ne traduit pas une concrétisation convaincante des
dispositions |égales applicables (ATF 140 11 88 consid. 5.1.2 et les arréts cités). Le but de
cette directive est de simplifier lamise en oauvre du principe de pleine concurrence en
relation avec les taux d'intéréts de préts conclus en francs suisses entre des sociétés et leurs
actionnaires ou associés ou leurs proches (ATF 140 |1 88 consid. 5.1). Sauf preuve du
contraire ou circonstance particuliére, les taux d'intérét minimaux et maximaux y figurant
sont ainsi réputés refléter ceux pratiqués en situation de pleine concurrence pour I'année en
cause. Sagissant de la reprise d'intéréts, sont déterminants les taux pratiquéslors dela
période fiscale considérée (arrét du Tribunal fédéral 2C_443/2017 du 15 janvier 2018
consid. 6.2). c. L'information n° 5/92 concerne le traitement fiscal a appliquer aux sociétés
qui engagent leur patrimoine en faveur de leurs actionnaires sans exiger de la part de ces
derniers une rémunération adéquate pour leur intervention ( ATA/175/2001 du 13 mars
2001 consid. 5). Selon cette information, la commission qui revient a une société du fait de
la constitution de garanties réelles ou personnelles pour rémunérer le risque qu'elle encourt
doit étre portée au montant qu'exigerait un tiers pour couvrir le mémerisque. A la
commission de 1,2 % qui devrait étre calculée sur le montant du prét qu'aurait obtenu
|'actionnaire en remettant en nantissement les seules actions de la société devrait s'gjouter
un intérét sur crédit en blanc pour le montant correspondant ala différence entre le prét
obtenu par I'actionnaire par la constitution de garantie sur I'immeuble et celui qui aurait été
obtenu par la mise en gage des actions. Le risque encouru par la société justifie pleinement
une rémunération appropriée. Néanmoins, le calcul de cette rémunération selon |'approche
économique précitée poserait de nombreux problemes, tant aux contribuables concernés
qu'aux autorités fiscales. Ainsi, par mesure de simplification, I'administration a décidé de
renoncer alareprise de la différence d'intérét sur le crédit en blanc et de fixer la
commission de garantie qui revient alasociété a 1,5 % des engagements contractés par
celle-ci. d. Dans une affaire similaire ala présente cause, le Tribunal administratif de
Neuchétel, se référant al'information n° 5/92, aeu |'occasion de préciser que lafixation du
taux de 1,5 % tenait compte de maniére adéquate des principaux critéres déterminants, a
savoir |'avantage retiré par I'actionnaire par |'augmentation de ses possibilités d'obtenir des
crédits, le taux pratiqué par les banques dans le cas d'un cautionnement (sans couverture),
lequel était de l'ordre de 1.2 %, et les risques particuliers que la société assumait du fait du
nantissement, par son actionnaire, de cédules grevant ses propres immeubles (TA.1995.138
du 18 décembre 1995, consid. 2b, confirmé par le Tribunal fédéral le 16 juillet 1996 dans un
arrét non publié = RDAF 1997 11 483). e. L'information n° 5/92 concerne le cas particulier
des engagements hors bilan des sociétés immobiliéres alors que les lettres-circulaires de



I'AFC-CH visent afaciliter le calcul des prestations appréciables et asimplifier lamise en
cauvre du principe de pleine concurrence. Or, bien que ces derniéres mentionnent les deux
catégories de taux qui permettent de déterminer e montant de la rémunération suffisante de
|'avantage accordé par une société a son actionnaire du fait de lamise a disposition de ce
dernier de cédules hypothécaires en vue de garantir un emprunt, elles ne tiennent pas
compte des principaux critéres déterminants qui ont amené les autorités fiscales genevoises
afixer letaux de 1,5 % et ne visent pas le cas particulier des engagements hors bilan des
sociétés immobiliéeres. Elles ne peuvent deés lors pas étre utilisées pour évaluer les taux
pratiqués par |es banques pour des crédits personnels non garantis que ces dernieres
accordent a des personnes physiques. En outre, le taux d'intérét du prét avec nantissement
des cédules, qui est I'une des composantes du calcul permettant de déterminer le montant de
larémunération suffisante de la société, ne saurait étre calculé sur la base d'un taux
théorique prévu par les lettres-circulaires dans lamesure ou il Sagit précisément du taux
dintérét du prét qu'obtient I'actionnaire d'une société immobiliére en remettant ala banque
les cédules hypothécaires. 11 est donc connu et précis et doit étre intégré au calcul du
montant de ladite rémunération. || convient également de préciser que, dans I'affaire
neuchéatel oi se susmentionnée (TA.1995.138 précité), le Tribunal fédéral a confirmé que les
lettres-circulaires de I'AFC-CH ne sappliquaient pas pour déterminer le montant de la
rémunération de I'avantage accordé par une société a son actionnaire lorsgue cette derniere
mettait a sa disposition des cédules hypothécaires pour garantir un prét bancaire qui leur
était accordé (RDAF 1997 11 483 ). Compte tenu de ce qui précede, lalettre-circulaire 2017
est inapplicable au cas d'espece. L'information n°® 5/92 trouve quant a elle application dans
lamesure ou elle régle la situation particuliére, comme celle du cas d'espéce, des
engagements hors bilan des sociétésimmobilieres. La Sl remet en cause son application car
elle considere que cette information ne correspond plus alaréalité économique. 1l convient
néanmoins de préciser que le calcul de I'administration fiscale est fondé sur le fait que, dans
le cas d'un cautionnement par une banque, celle-ci percoit une commission de 1,2 % I'an
(TA.1995.138 précité consid. 2b), alaguelle devrait sgjouter un intérét sur crédit en blanc.
Pour exclure I'application de cette information, la Sl aurait di prouver que les banques
percoivent désormais une commission a un taux inférieur 21,2 % I'an, ce qu'elle n'a pasfait.
Elle prétend, certes, que les taux d'intéréts ont fortement diminué depuis la publication de
I'information n° 5/92 mais n'évoque en rien les taux pratiqués actuellement par les banques
dans le cadre d'un cautionnement. Dés lors, il convient de retenir qu'elle n'a pas prouvé que
I'information n° 5/92 ne correspondait plus alaréalité économique. 7) Dansle cadre de la
fixation de la commission de nantissement, la Sl n'a pas respecté le taux d'intérét de 1,5 %
indiqué dans I'information n° 5/92 dans la mesure ou elle a fixé un taux nettement inférieur
acedernier (0,5 %). Cette situation crée une présomption réfragable d'existence de
prestation appréciable en argent, qui renverse le fardeau de la preuve en défaveur dela Sl.
Dans le domaine des engagements hors bilan des sociétés immobiliéres, une société
immobiliére n'accorde pas de prestation appréciable en argent a son actionnaire lorsqu'elle
exige, pour la mise adisposition des cédules, une rémunération correspondant ala
différence de taux d'intérét entre un prét en blanc et le prét avec nantissement des cédules.
DeslorsquelaSl connaissait le taux d'intérét du prét avec nantissement des cédules
accordé par la banque a son actionnaire, taux qu'elle n'aau demeurant pas communiqué, elle
avait la possibilité de fixer une rémunération conforme au prix du marché en déterminant le
taux d'intérét qui aurait été fixé sur un prét sans garantie. Or, elle n'a pas cherché a évaluer
cedernier taux et sest limitée a soutenir que celui utilisé pour la comptabilisation de la



commission de nantissement — 0,5 % — était correct. Faute pour elle d'avoir prouvé que la
rémunération correspondait a la différence de taux d'intérét entre un prét en blanc et le prét
avec nantissement des cédules, ce qui lui incombait déslors que le fardeau de la preuve était
renversé, elle aurait di fixer le taux d'intérét de lacommission de nantissement a1,5 % —
soit le taux prévu par I'information n° 5/92 — pour exclure |'existence d'une prestation
appréciable en argent. En fixant le taux d'intérét de la commission de nantissement 40,5 %,
elleaains octroyé a son actionnaire une prestation appréciable en argent d'un montant de
CHF 24'000.-, conformément aux décisions sur réclamation des autorités fiscalesdu 17
septembre 2019. Dans ces circonstances, en particulier faute pour la Sl d'avoir réussi a
démontrer le respect du principe de pleine concurrence et arenverser la présomption
réfragable de |'existence d'une prestation appréciable en argent, c'est ajustetitre que les
autorités fiscales ont décidé d'appliquer le taux d'intérét de 1,5 % prévu par I'information n°
5/92. Il sSensuit que le recours sera admis. Le jugement entrepris sera par conséguent annulé
et les décisions litigieuses de I'AFC-GE rétablies. 8) Vu l'issue du litige, un émolument de
CHF 700.- seramis alacharge delaSl, qui succombe (art. 87 a. 1 LPA). Malgré cette
issue, aucune indemnité de procédure ne sera allouée, I'autorité recourante ayant recouru
dans son propre intérét et disposant d'un service juridique propre (art. 87 al. 2 LPA). * * * *
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