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Erwagungen

E. 1

La Commission cantonale de recours en matiére administrative (ci-apres lacommission),
qui areprisdepuis e ler janvier 2009 les compétences des Commission cantonale de
recours en matiere d'impéts et Commission cantonale de recours de I'imp6t fédéral direct
(art. 162 a. 4 delaloi sur I’ organisation judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ - E 2 05),
connait des recours dirigés, comme en |’ espece, contre des décisions de I'Administration
fiscale cantonale (art. 56X al. 2 et 56Y LOJ; art. 140 de laloi fédérale sur I'impot fédéral
direct du 14 décembre 1990 - LIFD - RS 642.11 et 5 du reglement d'application de diverses
dispositions fiscales fédérales du 30 décembre 1958 - RDDFF - D 3 80.04; art. 49 delaloi
de procédure fiscale du

E.16
%

- Total

36'572

Tranche pour la part du bénéfice
Bénéfice net déclaré 221775

Salaires verses 971'040

- Sdlaire de base -696'426

- Supplém. en fonction du CA -36'572
Sous total 459'817

Part au bénéfice (1/3) 153'272
Salaires fiscalement admissibles
Salaire de base 696'426

Supplément en fonction du CA 36'572
Part au bénéfice 153'272
Rémunération maximale 886'270
Salaires effectifs 971'040

Salaires excessifs 84'770

- 13/15 - A/1022/2007 1l sensuit que les reprises contestées sur les salaires doivent étre
rectifiées conformément aux calculs qui précedent. En revanche, les montants des salaires



nettement supérieur propose par la recourante, contrevient clairement ala jurisprudence
récente du Tribunal fédéral (ATF 2C_188/2008 susmentionné). En particulier, la
commission considére qu'une gratification de 400'000 fr. par année et par administrateur
concernée ne trouverait aucune justification commerciale, compte tenu de ses bénéfices
réalisés en 2003 (74'559 fr.), en 2004 (95'562 fr.) et en 2005 (221'775 fr.), qu'elle n'aurait
pas pu sexpliquer autrement que par la qualité d'actionnaire des bénéficiaires et qu'elle
aurait do étre également réintégrée dans le bénéfice imposable. Il y alieu de souligner qu'il
ne sagit pas de contraindre la société a limiter les salaires versés aux deux membres de sa
direction, mais de distinguer la part de ces salaires justifiée par I'usage commercial, de celle
qui ne I'est pas et doit étre considérée comme distribution dissimul ée de bénéfice. Lanotion
d'usage commercia implique la référence a une moyenne. Plus |'on sécarte de cette
moyenne, plus on séloigne de I'idée d'usage, ce qui ne peut se justifier que par I'existence de
circonstances qui n'ont pas déja été prises en considération dans la détermination de la
moyenne pertinente. Les ééments qui, selon la recourante, permettraient de retenir des
valeurs deux fois supérieures ala moyenne (soit la position des deux administrateurs, a
savoir leurs qualifications, leur formation, I'ége, I'ancienneté, la position hiérarchique et la
difficulté des ta&ches qu'ils exécutent) sont précisement ceux qui ont été prisen
considération pour déterminer latranche salariale dont cette moyenne est issue. 11 n'y adonc
pas de raison de sécarter de cette derniére. En outre, la recourante ne peut tirer aucune
conclusion du fait que ses deux administrateurs exécutent leurs taches al'étranger, dansla
mesure ou son siege aelle est a Geneve, ou elle y est assujettie aux impdts de maniére
illimitée. Dans ces conditions, I'admissibilité fiscale des salaires qu'elle accorde a ces
employés- actionnaires ne peut étre considérée qu'al'égard du marché salarial genevois.
Elle ne peut non plustirer aucune conclusion du fait que ces derniers avaient un salaire plus
élevé al'époque ouils étaient salariées non actionnaires. |l y alieu de rappeler a cet égard
gue la branche économique prise en compte dans la détermination du salaire fiscalement
admissible doit correspondre al’ activité principale de I’ entreprise et non ala profession du
salarié. La question d'applicabilité de la méthode valaisanne entre en ligne de compte afin
de déterminer lajustification commerciale des salaires qu'une société accorde a ses
actionnaires-salariés. En d'autres termes, il sagit lad'un moyen adisposition de
I'administration afin qu'elle puisse vérifier si, compte tenu de I'ensemble de sarédlité
économique, de lamarche de ses affaires et, notamment du résultat réalisé, la société
considérée aurait accordé pour la méme activité le méme salaire a un tiers non actionnaire.
La contribuable ne saurait raisonnablement prétendre qu'elle aurait accordé aux deux
salariés non actionnaires un salaire correspondant pratiquement ala moitié de son chiffre
d'affaire et au risque de subir une perte.
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intéressés est de 763'545 fr. pour I'année 2003, de 894'033 fr. pour |'année 2004 et de
886'270 fr. pour |'année 2005. Or, les salaires portés comme charge dans les comptes 2003
étaient de 914'280 fr., de 1'152'000 fr. dans les comptes 2004 et de 971'040 fr. dansles
comptes 2005. La disproportion entre les salaires versés et ceux qui l'auraient été aun tiers
ne peut sSexpliquer que par la qualité d'actionnaire des intéresses. L 'importance de ces
prestations, pour une société qui aréalise un bénéfice net de seulement 74'559 fr. en 2003,
de 95'562 fr. en 2004 et de 221775 fr. en 2005, accordées sans contre- prestations
équivalentes, n'a pas pu échapper alarecourante.

E.4



Laquestion atrancher est celle de savoir si I'administration était |égitimée a gjouter au
bénéfice net imposable de la contribuable |es montants considérés comme la part excessive
du salaire accordé a ses deux administrateurs-actionnaires. En d'autres termes, il appartient
alacommission de déterminer si la part litigieuse de larémunération des dirigeants de la
recourante peut étre considérée comme une distribution dissimulée de bénéfice. A cet égard,
la recourante plaide en substance la prise en compte d'un salaire de base annuel de 400'000
fr., se situant dans la tranche supérieure des statistiques cantonal es.

E.5

Conformément al’article 58 alinéa 1 lettre b LIFD, sont considérés comme bénéfice
imposable tous les prélévements opérés sur le résultat commercial avant le calcul du solde
du compte de résultat, qui ne servent pas a couvrir des dépenses justifiées par I’ usage
commercial, tels que, notamment, |es distributions ouvertes ou dissimulées de bénéfice et
les avantages procurés a des tiers qui ne sont pas justifiés par I’ usage commercial. Les
prestations qu’ une société anonyme fait directement ou indirectement a ses actionnaires, a
ses participants ou a des personnes la ou les touchant de pres, sans contre-prestation,

C est-a-dire atitre volontaire, et qu’ elle n’aurait pas faites a destiers qui lui sont étrangers
dans les mémes circonstances, ne sont pas justifiées par |’ usage commercial et doivent étre
gjoutées a son rendement, car elles n’ ont pas le caractere de frais généraux pour la société
(Archives 56, 247). Le Tribunal fédéral
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prestation appréciable en argent (RDAF 1995, p. 38ss). Pour qu'il y ait "prestation” trois
conditions doivent étre remplies, asavoir : @) il faut qu'il sagisse d'une prestation alaquelle
ne correspond pas une contre- prestation équivalente, de sorte qu'elle entraine un
appauvrissement de la société; b) il faut que cette prestation soit destinée a un sociétaire ou
aune personne proche du sociétaire, étant entendu que cette prestation n'aurait pas été
versée si son bénéficiaire avait été un tiers étranger alasociété; c) il faut enfin que la
disproportion entre prestation et contre-prestation soit manifeste et ait été reconnaissable
pour les organes sociaux, de sorte qu'ils ont pu se rendre compte gu'elle représentait un
avantage consenti au sociétaire ou a une personne proche (Ryser et Rolli, Précis de droit
fiscal suisse, 1994, p. 241). Ces prestations appréciables en argent peuvent apparaitre de
diverses fagons. Elles peuvent étre réalisées par un accroissement injustifié des frais
généraux, notamment par les versements de salaires excessifs (Revue fiscale 1996 46ss, 47,
JdT 1969 1 597-598). La jurisprudence a confirmé que la prise en charge par une société de
frais d'entretien de |'actionnaire était constitutive de prestations appréciables en argent
(Archives 63 145). Il en est de méme en cas de salaire excessif versé par la société a
I'actionnaire directeur (RDAF 1997 |1 507, RF 2003 p. 290). Selon le Tribunal fédéral, la
société doit prouver que les prestations en question sont justifiées par |'usage commercial,
afin que les autorités fiscal es puissent sassurer que seules des raisons commerciales, et non
les étroites relations personnelles et économiques entre la société et le bénéficiaire de la
prestation, ont conduit ala prestation insolite (ATF du 23 juin 2000 dans la cause X. SA,
2A.223/2000). En outre, quiconque effectue des paiements qui ne sont pas justifiés par des
documents doit en supporter les conséquences, c'est-a-dire sattendre a ce que ses
versements soient qualifiés de prestations appréciables en argent (ATA du 21 mai 1996
danslacause F.; Archives 56, p. 436/437 consid. 4a; 60 p. 564/565 consid. 3; DCCRICC
N° 97 de 2003). L'autorité fiscale est en droit de présumer que la prestation a été faite aun
actionnaire ou a une personne le touchant de pres lorsgue cette conclusion simpose



impérativement et qu'aucune autre explication du déroulement de I'opération insolite ne
peut étre trouvée (SJ 1994 p. 289). |1 est admis, en droit commercial et fiscal suisse, quela
société peut conclure des contrats avec ses actionnaires, pour autant qu'elle le fasse aux
mémes conditions que celles qu'elle accorderait a destiers. Ces principes sont valables
également Sagissant du contrat de travail conclu entre la société et le directeur actionnaire.
L'employeur dispose d'une liberté d'appréciation dans la fixation du salaire de son
personnel. Il n'en demeure pas moins que |'autorité fiscal e doit étre a méme, ne serait-ce que
pour
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société sert a son directeur-actionnaire (Revue fiscale 2003 p. 296 et références citées), en
appréciant si la société aurait accordé une prestation a des conditions identiques aun tiers
qui n"aurait aucun lien avec elle (ATA du 7 octobre 1997 dans la cause G. SA). Si |'autorité
fiscale entend contester totalement ou partiellement |e caractére de frais généraux d'un
sdaire, elle doit démontrer qu'il y a entre la prestation de la société et 1a contre-prestation du
bénéficiaire, en fait son travail, une disproportion évidente (Revue fiscale 1994 p. 310).
Dans deux arréts rendus en 2005, le Tribunal administratif du canton de Vaud a détaillé la
maniére de vérifier s une société avait versé des salaires excessifs. Il atout d'abord rappelé
gue la méthode valaisanne, dont il sera question ci-apres, n‘agu'une valeur subsidiaire et ne
sapplique que dans I'hypothése ou une appréciation de I'ensemble des circonstances
relatives ala marche de I'entreprise ne fournit pas de réponse (arréts du 21 avril 2005
F1.2004.0092 et du 27 juin 2005 FI1.2004.0127). |l apparait qu'en pratique, cette juridiction a
tant6t comparé |'analyse qu'elle avait préalablement faite de I'ensembl e des circonstances,
avec les résultats obtenus dans un deuxiéme temps par |'application subsidiaire de la
méthode valaisanne (arrét du 27 juin 2005 FI1.2004.0127) ou, al'inverse, ad'abord établi un
calcul par I'application de la méthode valaisanne, pour ensuite se pencher sur I'ensemble des
circonstances relatives ala marche de I'entreprise (arrét du 21 avril 2005 FI1.2004.0092).
Cette derniere notion, qui doit également permettre de déterminer le salaire qui pourrait étre
verse adestiers, implique la prise en compte, notamment: - de la politique salariale
genérae de I'entreprise, - des rémunérations des personnes de rang et de fonctions
identiques ou similaires, - de la position du salarié dans |'entreprise, saformation, ses
connaissances et son expérience, - de lataille de I'entreprise, son chiffre d'affaires, son
capital, ses bénéfices, de méme que leur évolution. Lajurisprudence insiste sur le fait que
I'existence d'un salaire excessif ne peut étre appréciée que de cas en cas, en fonction de
I'ensembl e des circonstances relatives ala marche de I'entreprise (RDAF 1997 |1 510).
Ainsi, le Tribunal administratif du canton de Vaud a par exemple relevé qu'un salaire de
840'000 fr. par année, au sein d'une soci été faisant le commerce de textile et dont le chiffre
d'affaires oscillait autour des 5 millions, était excessif en regard de la rémunération
moyenne du poste directorial le plus élevé dans des grands groupes tels que Crédit Suisse,
Swiss Life, ABB, Swissair, etc, soit 726'763 fr. pour un chiffre d'affaires de plus de 420
millions. |l fallait en outre observer que le salaire en cause équivalait alui seul 215 % du
chiffre d'affaires, voire a une proportion plus é evée certaines années (arrét du 21 avril
2005, FI.2004.0092). Dans laméme affaire, le Tribunal arelevé que lestrois employésles
mieux payés aprés |e directeur/président
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53'000 fr. et 52'000 fr. par année. Une telle différence avec le salaire de 840'000 fr. ne
pouvait sexpliquer uniquement par I'intense activité de son bénéficiaire. Cette rémunération



répondait a d'autres critéres que ceux sur la base desquels les salaires des collaborateurs de
I'entreprise avaient été fixés. Dans son arrét du 27 juin 2005 déa mentionné, le Tribunal
administratif du canton de Vaud arelevé gu'un employeur, dans sarelation avec un cadre
non lié al'actionnaire, n'introduirait pas un systeme de participation aux bénéfices
équivalent, comme dans le cas d'espéce, a 10,5 x le bénéfice comptabilisé. Il n'était pas
vraisemblable non plus que, entre tiers tout au moins, la part variable excede de cing foisle
montant du salaire fixe. Enfin, dans|'arrét du 21 avril 2005 cité ci-dessus, le Tribunal
administratif a précisé que le fait que les dividendes distribués nonobstant |a
comptabilisation dans les charges d'un salaire de 840'000 fr. soient sensiblement supérieurs
au rendement moyen (environ 7 %) qu'aurait théoriquement pu exiger un tiers actionnaire
de son investissement, ne permettait pas en soi d'écarter la possibilité d'un salaire excessif.
Il Sest référé a ce sujet aune jurisprudence fédérale selon laguelle larémunération du
capital investi ne constitue qu'un indice d'une distribution dissimul ée de bénéfice, en tant
gu'elle repose uniquement sur des considérations commerciales (ATF 2A.562/2004 du 6
octobre 2004). La méthode valaisanne, qui arecu I'aval de I'Administration fédérale des
contributions, et a été confirmée par la jurisprudence fédérale et cantonale (ATF

2C 188/2008 du 19 aolt 2008; ATA/645/2007 du 18 décembre 2007; outre les deux arréts
vaudois susmentionnés, cf. arrét du Tribunal administratif du canton de Vaud du 15 janvier
1996, FI.1995.0016; du 8 mars 2002, FI.2001.0087), consiste tout d'abord a déterminer un
salaire de base annuel conforme aux usages commerciaux, en se référant a des données
statistiques. A cet égard, le Tribunal administratif vaudois se sert de I'Enquéte suisse sur la
structure des salaires effectuée par I'Office fédéral de la statistique, et a été amené a écarter
une enquéte sur les salaires des cadres et spécialistes en Suisse, menée par ATAG Ernst &
Young/IHA (arrét du 27 juin 2005, FI1.2004.0127). Il faut ensuite définir une participation
au chiffre d'affaires, qui est normalement de 1% jusgu'a 1 million, de 0,9 % jusqu'a5
millions, puis de 0,8 % sur le solde (arrét précité du 21 avril 2005, FI.2004.0092), mais qui
peut étre doublée dans le cas de sociétés de services, dés lors que la marge brute de ces
entreprises est plus élevée que lamoyenne, soit 2 % jusqu'a 1 million, 1,8 % jusqu'a’5
million et 1,6 % sur le solde (arrét précité du 27 juin 2005, FI.2004.0127 et réf. cit.). L'étape
suivante consiste a soustraire du salaire annuel effectivement versé le montant obtenu au
titre de salaire de base statistique ainsi que la participation au chiffre d'affaires. Le résultat
obtenu est ensuite gjouté au bénéfice net déclaré par |a société, et constitue un sous-total
(appelé "bénéfice restant” dans la jurisprudence vaudoise) permettant de définir la part au
bénéfice admissible. L'importance de cette
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en-dessous de 20 personnes, cette part peut étre d'un tiers, et d'un quart au-dela. Pour finir,
le salaire de base annuel, la participation au chiffre d'affaires et |a part au bénéfice sont
additionnés, et constituent e salaire conforme aux usages commerciaux, c'est-a-dire
fiscalement admissible. La différence avec le salaire effectivement versé par la société
constitue la part excessive qu'il convient de reprendre au titre de distribution dissimulée de
bénéfice. Dans une affaire récente (DCCRICC N° 69 du 26 février 2007), la Commission
cantonal e de recours en matiére d'imp6ts a appliqué, afin de déterminer le salaire de base
annuel, la méthode valaisanne en recourant au calculateur de salaire en ligne de
I'Observatoire genevois du marché du travail (OGMT -

www.unige.ch/ses/| ea/oue/projet/salaires/ogmt/), car celui-ci tenait compte non seulement
du salaire mensuel brut médian standardisé dans la branche économique du "commerce de
détail" ou exercait principalement |a société recourante, mais aussi du niveau des



qualifications requises pour le poste de travail, de la difficulté des taches exécutées ainsi
gue de laformation, de I'ancienneté, de |'age et de la position hiérarchique du salarié
concerné. Ladite commission aaussi pris en compte qu'une partie des activités de
I'entreprise recourante relevait également du "commerce de gros et intermédiaires du
commerce”, ou les salaires admissibles étaient plus élevés, pour arriver alaconclusion que
les salaires en cause n'étaient pas excessifs.

Contrairement a ce qui semble ressortir de I'arrét rendu ensuite dans la méme affaire par le
Tribunal administratif (ATA/645/2007 du 18 décembre 2007), lequel a confirmé le salaire
de base retenu par I'administration et non celui, plus éevé, retenu par lacommission, cette
derniére ne sest pas écartée de la méthode valaisanne, qu'elle aintégralement appliquée de
lafagon décrite ci-dessus. Ladivergence de point de vue ne concerne que la maniere
d'estimer |e salaire de base fiscalement admissible, avant de procéder aux étapes suivantes
delaméthode. A cet égard, I'utilisation du calculateur de salaire en ligne de I'OGMT, qui se
fonde sur les données statistiques du secteur privé pour le canton de Genéve de I'enquéte
suisse sur la structure des salaires, prend en compte les particularités de chagque salarié, a
savoir sa position dans |'entreprise, son ancienneté dans celle-ci, saformation, son ége, etc.
Dans cette mesure, il sagit de données statistiques plus fines, qui correspondent au principe
selon lequel le salaire excessif doit étre déterminé en prenant en considération toutes les
circonstances propres au cas d'espéece. Quand bien méme les renseignementsrelatifsala
marche de |'entreprise font défaut, obligeant alors a faire usage de la méthode valaisanne,
cette derniere ne peut basculer dans un schématisme absolu en ignorant les possibilités
statistiques de distinguer différentes catégories de salariés, d'entreprises, etc.

Pour sa part, le Tribunal fédéral a confirmé |'arrét précité du Tribunal administratif (ATF
2C_188/2008 du 19 aodt 2008), en retenant que si le cahier des charges relatif au poste en
cause ainsi que lafonction des personnes concernées est pris en
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responsabilités des personnes concernées, ce schématisme est acceptable et n'aboutit pas a
un résultat arbitraire. Le calcul du salaire fiscalement déductible effectué par
I'administration a donc été confirmé. Rendu dans le cadre de I'examen de I'interdiction de
I'arbitraire, cet arrét ne fait qu'admettre un certain schématisme, et n'exclut certainement pas
la possibilité de définir le salaire de base le plus proche du marché en se servant du
calculateur OGMT mentionné ci-dessus.

E.6
ans en 2005 Qualification: Travaux les plus exigeants Travaux les plus exigeants Nombre
d'heures admis; 60

60 En tenant compte de tous ces éléments, selon le calculateur mis en place par OGMT pour
I'année 2006, ainsi que de ceux relatifs ala marche des affaires de la contribuable, le calcul
des salaires fiscalement admissibles des deux administrateurs se présente comme suit:
Année 2003 Salaire de base Salaire médian OGMT 60 heures Salaireannuel M. L
19'080 28'620 343440 M. C___ 19'300 28'950 347'400 Total

690'840 Désindexation 102.9/106.8
665'613

Tranche de chiffre d'affaires



Jusqu'a 1l mio 2 % 1'000'000 20'000 Entre 2 et 5 mios 1.8% 523'870 9'430 Au-dela

E.7

Au vu de ce qui précede, le recours est admis partiellement en tant gu’il concerne I’ imp6t
fédéral direct. Il. Impbt cantonal et communal

E.8

L'article 12 lettres a et h de laloi sur I'imposition des personnes morales (LIPM - D 3 15)
prévoit que sont considérés comme bénéfice net imposable le bénéfice net tel qu'il résulte
du compte de profits et pertes, ainsi que les alocations volontaires a destiers et les
prestations de toute nature fournies gratuitement a des tiers ou a des actionnaires de la
société. Bien qu'elles ne le mentionnent pas expressément, les deux dispositions
susmentionneées, soit I'article précité et I'article 58 alinéa 1 lettre b LIFD, visent notamment
les distributions dissimul ées de bénéfice, soit des prélévements qui ne sont pas conformes
au droit commercial et qui doivent donc étre réintégrés au bénéfice imposable. Rédigé
différemment de I'article 58 alinéa 1 lettre b LIFD, I'article 12 lettre h LIPM est toutefois
conforme a cette disposition. Il simpose d'y apporter une interprétation identique, laquelle
est souhaitée par le droit fédéral conformément au principe de I'harmonisation verticale
(ATF du 26 octobre 2004, RDAF 2005 11 123, p. 127). En outre, les principes
jurisprudentiels applicables en I'espéce sont les mémes pour I'IFD et I'ICC.

E.Q

Il S ensuit que les considérations dével oppées ci-dessus pour I'imp6t fédéral direct

S appliquent également al’impbt cantonal et communal. Par conséquent, le recours est
également partiellement admis en tant qu’il atrait al’impdt cantona et communal.

E. 10

En application des articles 144 alinéa 1 LIFD, 52 alinéa 1 LPFisc, 87 alinéal LPA et 1 et 2
du reglement genevois sur les frais, émoluments et indemnités en procédure administrative
(RFPA — E 510.03), la contribuable, qui succombe pour I'essentiel, est condamnée au
paiement d’ un émolument réduit sélevant a 1'500 fr. La contribuable succombant pour
I'essentiel, aucune indemnité ne lui est alouée.
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