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Regeste
c/ACI | La réalisation forcée de l'immeuble de la SI a généré un bénéfice extraordinaire de cette dernière; le fait que le montant ainsi dégagé ait dû être versé à la banque (titulaire de cédules hypothécaires) a donné en outre naissance à une créance contre l'actionnaire dont les dettes étaient ainsi garanties (art. 110 CO). La "provision" constituée sur cette créance n'a pas à être reconnue par le fisc, car il s'agit d'une prestation à l'actionnaire.
Erwägungen
E. 3
aLI, de sorte que le Département des finances, dans cette approche, était compétent. En second lieu, lors de l'entrée en fonction du Tribunal administratif et de l'instauration d'une voie de réclamation en faveur des contribuables (en raison de l'amélioration de la protection juridique de ces derniers), les démarches précédemment formées comme recours ont été traitées comme des réclamations; il ne serait sans doute pas exclu d'appliquer ce même raisonnement par analogie au cas présent, à tout le moins dès l'entrée en vigueur de l'art. 236 al. 3 nLI, et c'est alors l'ACI qui aurait été compétente. Enfin, force est de relever que l'approche retenue par l'ACI a consisté à appliquer, en quelque sorte par anticipation (soit dès 1998), une solution calquée sur le modèle de l'art. 236 al. 3 LI; cette disposition permet au propriétaire grevé qui n'est pas débiteur de l'impôt, de contester simultanément la décision relative à l'hypothèque légale et celle de taxation, tout d'abord par une réclamation, puis par un recours au Tribunal administratif. Or, dans le cas d'espèce, l'ACI, respectivement le Département des finances ont pris le parti de traiter séparément la question de l'hypothèque légale et la taxation, ce qui aurait pour effet, selon ces autorités, d'exclure le recours au Tribunal administratif dans le premier cas et de l'ouvrir dans le second. Cette dernière option ne paraît pas des plus convaincantes. Quoiqu'il en soit, la question de savoir si le Département des finances a à juste titre statué définitivement sur la question de l'hypothèque légale ou au contraire si la décision sur cet objet peut être contestée au Tribunal administratif peut rester ouverte. De même, l'autorité de céans estime pouvoir laisser indécise la question de savoir si la signature par la banque de l'engagement irrévocable du
E. 7
avril 1998 doit être considérée comme un retrait du recours du 17 décembre 1997, voire comme un acte rendant ce dernier sans objet. Cet engagement constitue en effet une sûreté de remplacement, mais elle paraît avoir été fournie sous réserve d'une confirmation, sur le principe (voire sur l'ampleur des montants concernés), du bien-fondé de la décision de sûretés, portant ici sur une hypothèque légale. En particulier, cet engagement ne saurait concerner des créances d'impôt qui, en définitive, apparaîtraient comme sans relation avec l'immeuble réalisé lors de la vente aux enchères; à première vue, la recourante - malgré l'engagement précité - devrait pouvoir obtenir sur recours une vérification de ce point. En effet, les moyens soulevés à cet égard par la recourante devraient de toute façon être écartés. S'agissant tout d'abord et brièvement de la question de compétence, en relation avec les impôts communaux, on observera que l'art. 115 al. 2 aLI mentionne expressément la faculté du Département des finances de requérir l'inscription (ce qui indique plutôt que la compétence en cette matière appartient à l'autorité cantonale). Par ailleurs, la recourante elle-même a souligné à plusieurs reprises que la décision d'hypothèque légale allait bien au-delà d'une simple décision de perception, en tout cas lorsqu'elle est adressée au propriétaire grevé non débiteur de l'impôt. Dans cette mesure, il convient de lui appliquer le même régime qu'à la taxation et, partant, cela exclut l'intervention à la procédure de l'autorité communale (la taxation relève en effet exclusivement des offices d'impôt et non d'autorités communales, éventuellement compétentes en matière de perception; v. art. 5, 37 et 38 LIC). Par ailleurs, après examen, le tribunal constate que la créance d'impôt ici litigieuse, découlant de la réalisation des immeubles propriété de la société immobilière, présente effectivement un rapport étroit avec un immeuble, de sorte qu'elle peut effectivement faire l'objet d'une hypothèque légale (v. à ce sujet ATF 110 II 236; 122 I 351; Revue fiscale 2001, 597; ce constat vaut d'ailleurs également s'agissant de la dissolution des provisions pour entretien, incluses dans l'assiette du bénéfice extraordinaire imposable). La recourante ne conteste apparemment pas ce point. b) Le recours a par ailleurs pour objet la taxation pour l'année 1995 du bénéfice extraordinaire résultant de la réalisation forcée de l'immeuble de la société immobilière; cette contestation émane, ce qui est particulier, non pas de la contribuable elle-même, mais du tiers grevé par l'hypothèque légale. aa) L'art. 236 al. 3 nLI prévoit cette possibilité; en tous les cas, elle résulte très clairement de l'exposé des motifs cité ci-dessus. Cependant, il n'est pas évident que cette solution puisse être appliquée, à titre rétroactif, à la contestation formée le 17 décembre 1997 et complétée le 21 janvier 1998. Néanmoins, la jurisprudence avait retenu une solution analogue dans une autre hypothèse et autorisé ainsi le tiers, solidairement responsable du paiement de l'impôt, à contester la taxation elle-même, lorsqu'il est appelé en solidarité (à tout le moins s'il n'avait pas participé précédemment en tant que partie à la procédure de taxation; v. à cet égard RDAF 1995, 397). Il avait en revanche laissé la question ouverte s'agissant du tiers, propriétaire de l'immeuble grevé d'une hypothèque légale de droit public pour le paiement de l'impôt (RDAF 1995, 399); ces deux arrêts évoquaient néanmoins la jurisprudence fribourgeoise (ACCR FR 1987, IX.D no 2; v. également l'ATF publié à la Revue fiscale 1987, 40, concernant une affaire valaisanne). En définitive, le tribunal considère qu'il convient de se rallier à cette dernière et d'admettre dans des cas de ce genre la qualité du propriétaire grevé pour contester la taxation elle-même, le délai courant pour le faire devant partir à compter du moment où il en est informé. bb) C'est ainsi à juste titre que l'autorité intimée est entrée en matière sur la contestation, en tant qu'elle s'en prend à la taxation de la société immobilière. Il est vrai qu'en l'espèce, à la date de la décision d'hypothèque légale, la banque recourante n'était plus propriétaire de l'immeuble; en cas d'inscription de l'hypothèque légale, elle s'exposait néanmoins, selon toute vraisemblance, à des conséquences graves en relation avec cette seconde vente (annulation de l'acte ou action en garantie des défauts); c'est la raison pour laquelle, sans doute, elle a préféré fournir à l'autorité fiscale une autre sûreté à titre de remplacement, à savoir l'engagement irrévocable du 7 avril 1998. Cependant, le raisonnement qui précède doit de toute façon valoir également, non seulement pour le cas de l'hypothèque légale, mais pour celui d'autres sûretés éventuelles, à tout le moins par analogie. Cette remarque vaut à plus forte raison dans le cas où la sûreté ici accordée l'a été à titre de substitution en lieu et place d'une hypothèque légale. 2.                     Il convient maintenant d'aborder la contestation en tant qu'elle concerne la taxation, pour l'année 1995, du bénéfice extraordinaire découlant de la réalisation de l'immeuble de la société immobilière. a) La taxation du 15 octobre 1997 ne concernait que cet objet; la décision du 9 août 2001 se borne à rejeter la réclamation, ce qui devrait signifier en principe qu'elle confirme purement et simplement la taxation précitée. Toutefois, en son chiffre 28 cité plus haut, cette décision paraît étendre son examen au bénéfice ordinaire de la période 1993-1994 et augmenter en outre le bénéfice extraordinaire imposable. L'ACI a d'ailleurs été interpellée sur cette apparente reformatio in pejus contenue dans la décision sur réclamation; elle a admis ce point, tout en relevant que, du fait des nouvelles conclusions qu'elle a prises en réponse au recours (évoquées ci-dessous sous lettre b), tendant à une réduction de l'assiette de l'impôt, la question d'une aggravation de la taxation n'était en définitive plus d'actualité. b) Par ailleurs, la recourante a fait valoir que l'impôt doit pouvoir être déduit du bénéfice extraordinaire précité; l'ACI, jugeant cette prétention fondée, en application de l'art. 55 let. a aLI, a pris de nouvelles conclusions s'agissant du bénéfice extraordinaire imposable, lequel devrait être désormais arrêté à 2'427'087 fr. L'autorité de céans ne voit pas de motif d'écarter ces conclusions de l'ACI; la décision attaquée ne peut dès lors pas être confirmée, pour ce seul motif déjà. b) On se souvient que la recourante ou plutôt la société immobilière a comptabilisé pour l'exercice 1994 une provision concernant la créance découlant du paiement à la banque de la dette de l'actionnaire (au demeurant, les parties sont désormais d'accord pour considérer que cette dernière créance ne constitue pas un prêt de la société immobilière à son actionnaire, mais résulte bien plutôt de la subrogation de la société immobilière dans les droits de la banque à l'égard de l'actionnaire; art. 110 ch. 1 CO). C'est cette provision que l'autorité fiscale a refusé de reconnaître et qui est, désormais, l'objet du litige sur le fond. La recourante a encore admis, dans son pourvoi, que le résultat découlant de la vente forcée doit bien entrer dans son compte de résultat, ce qu'elle avait auparavant mis en doute à tort. aa) La provision litigieuse apparaît sans doute comme une conséquence de l'opération réalisée par la société immobilière et son actionnaire en 1989; celle-ci, on le rappelle, a consisté pour la société à remettre à son actionnaire des cédules hypothécaires portant sur les deux immeubles sociaux, afin de permettre à ce dernier d'acquérir le capital-actions et de réaliser des travaux de rénovation. Il s'agit là d'une opération de financement de l'actionnaire par la société, distincte certes, mais analogue néanmoins à l'hypothèse du prêt à l'actionnaire (ou encore à celle d'un cautionnement de ce dernier). Cela étant, il paraît utile de rappeler quelques éléments arrêtés par la jurisprudence (et analysés par la doctrine) s'agissant du prêt à l'actionnaire. En principe, une société anonyme peut conclure, avec ses actionnaires comme avec n'importe quel tiers, tous contrats de droit civil et commercial que peut impliquer le but social  (art. 718 al. 1 CO). Selon le Tribunal fédéral, il s'agit d'une notion large qui embrasse l'ensemble des actes juridiques qui, du point de vue objectif, peuvent, ne fût-ce que de façon indirecte, contribuer à atteindre le but social (ATF 96 II 444); il n'est donc pas nécessaire que ces actes entrent dans l'activité habituelle de l'entreprise (ATF 111 II 284; 96 II 445; 95 II 448). Il s'ensuit que le prêt qu'une société anonyme accorde à son actionnaire ou à des personnes qui lui sont proches doit être en principe reconnu tant au plan civil que fiscal, pourvu qu'il contribue à atteindre le but social, d'un point de vue objectif, ne serait-ce que de façon indirecte (Jean-Marc Rivier, Réflexions sur le prêt d'une société anonyme à son actionnaire, Archives 54, p. 16, et références citées). Cependant, le prêt doit être assimilé à une distribution de bénéfices dissimulée notamment lorsqu'il résulte de l'ensemble des circonstances qu'un remboursement du prêt n'a jamais été voulu et que la véritable intention des parties se trouvait ailleurs (RDAF 1984, 362). On peut aussi avoir affaire à une prestation appréciable en argent dans d'autres hypothèses; pour en décider, il convient de rechercher si le prêt serait ou non consenti aux mêmes conditions par un tiers indépendant, notamment une banque, dans le cas concret (Rivier, op. cit., Arch. 54, p. 24). Selon la jurisprudence, sont des critères déterminants la situation financière du débiteur à l'époque de l'octroi du crédit et la possibilité, à ce moment, de prévoir ou du moins de pressentir les développements économiques ultérieurs (Arch. 64, 641; RDAF 1963, 117, consid. 2). En outre, il y a lieu de tenir compte de l'existence d'un contrat écrit, d'une garantie lorsqu'il s'agit de montants importants et des possibilités pour le débiteur de payer les intérêts en fonction de ses revenus (RDAF 1961, 82; 1963, 115; 1969, 278; 84, 362; Archives 53, 59; 64, 641; v. au demeurant TA, arrêt du 25 août 1999, FI 96/0070). La jurisprudence a également examiné, sans toujours y apporter une réponse très claire, la question du moment de la prestation imposable. Ainsi, elle a considéré dans certains cas que le prêt, au moment de l'octroi de celui-ci (ou au moment de son augmentation) constituait une prestation appréciable en argent (v. dans ce sens RDAF 1984, 362, spéc. consid. 8, s'agissant de l'imposition de l'actionnaire; Archives 64 641). Cependant, le Tribunal fédéral relève également que, s'agissant de la société anonyme, son résultat n'est pas diminué d'emblée par l'attribution du prêt; ce n'est qu'au moment où celle-ci amortit dans sa comptabilité le prêt fictif en diminution du rendement que le résultat de la société doit être corrigé, étant donné que cet amortissement ne peut être considéré comme autorisé par l'usage commercial (même arrêt, RDAF 1984, spéc. p. 371; v. aussi RDAF 1963, 115 et 1969 278 et l'arrêt rendu par le TA FR, Revue fiscale 1996, 142, passage cité par l'autorité intimée; v. en outre les remarques de Rivier, op. cit., p. 27 ss, lequel estime que l'autorité fiscale aurait en pareil cas le choix du moment de l'imposition, soit au moment de l'octroi du prêt, soit au moment de l'amortissement; v. également sur ces questions, Louis Bochud, Darlehen an Aktionäre, thèse Berne 1991, p. 320 ss et 358 s. notamment; Danielle Yersin, De quelques problèmes relatifs à la déduction des intérêts passifs et à la réalité de certaines dettes, Archives 47, 578, spéc. p. 586 ss et 602, où est traitée la notion d'actifs fictifs). Le refus de l'amortissement de tels prêts s'inscrit dans le cadre de la jurisprudence qui retient que l'amortissement d'actifs comptables purement fictifs n'est pas justifié par l'usage commercial  et ne peut donc être reconnu (Arch. 32, 323; 30, 192; ATF 62 I 159; 74 I 62; cf. également Känzig, vol II, p. 206, n. 93; Rivier, op. cit. p. 270). bb) Dans le cas d'espèce, la recourante s'attache à démontrer que la remise des cédules hypothécaires par la société immobilière à son actionnaire a été consentie à des conditions comparables à celles qui l'auraient été à un tiers non-actionnaire (soit aux conditions du marché); cela étant, cette opération de financement, comme toute autre, est exposée au risque d'insolvabilité du débiteur, lequel en l'occurrence s'est réalisé; la créance de la société, issue de la subrogation doit ainsi pouvoir faire l'objet d'une provision ou être amortie au même titre qu'une créance envers un tiers. Pour l'ACI, tel n'est pas le cas, dans la mesure où l'ensemble des circonstances de l'espèce montre que la société immobilière n'aurait pas consenti la remise des cédules hypothécaires à une autre personne qu'à son actionnaire unique. Le tribunal de céans se rallie à cette manière de voir. L'opération consistant à acquérir le capital-actions d'une société immobilière au moyen d'un emprunt financé par des cédules hypothécaires grevant l'immeuble de ladite société présente en soi un caractère insolite. Elle a d'ailleurs sans doute été rendue possible par l'extrême facilité pour l'obtention de crédits dans le domaine immobilier durant la période en cause (soit 1989). On observe encore que la société immobilière, en remettant les cédules à son actionnaire, permettait à ce dernier de mobiliser pratiquement la totalité de ses actifs, cela sans obtenir de sûretés en contrepartie. Au demeurant, ce dernier aurait sans doute rencontré des difficultés à fournir de telles garanties; il détenait certes un patrimoine immobilier très important, mais ce dernier était grevé de créances hypothécaires plus élevées encore. Ainsi, malgré la perception par la société d'une commission, en contrepartie de la remise des cédules (le taux de celle-ci a été de 1% pour les années 1992 et 1993 et de 0,75% pour l'année 1994; il s'agit donc d'un taux inférieur à celui invoqué par la recourante), et malgré le fait que l'actionnaire avait également remis à la banque les actions de la société immobilière à titre de garantie complémentaire, la remise des cédules apparaît bien comme une opération liée à la qualité d'actionnaire du bénéficiaire. Force est ainsi de conclure à l'existence d'une prestation appréciable en argent en faveur de l'actionnaire; il reste toutefois à déterminer le moment de celle-ci, déterminant pour l'imposition. La recourante fait valoir à cet égard que celle-ci serait intervenue en 1989 déjà, soit à la date à laquelle les cédules ont été remises à l'actionnaire; l'autorité fiscale, selon elle, si elle avait déployé l'attention nécessaire, aurait pu constater d'emblée que le bénéficiaire ne présentait pas une solidité financière suffisante. Cet argument (qui n'est pas toujours sans contradiction avec d'autres moyens soulevés) ne convainc pas; l'autorité fiscale, au premier chef, peut se fier à la situation comptable présentée par la société immobilière elle-même. Ainsi, dans l'hypothèse où cette dernière, après avoir accordé les cédules en 1989, avait aussitôt comptabilisé une provision, en relation avec le risque de défaillance de son actionnaire, on aurait alors pu retenir en effet que le moment de la prestation à l'actionnaire devait être fixé en 1989. Tel n'a cependant pas été le cas en l'espèce; en effet, ce n'est que simultanément à la réalisation des immeubles, soit en 1994, que la société a comptabilisé une provision correspondant à sa créance contre son actionnaire (créance résultant de la subrogation de celle-ci dans les droits de la banque à l'encontre de ce dernier). L'autorité fiscale était dès lors pleinement fondée à retenir, à ce moment-là, que la provision passée dans les comptes 1994 recouvrait une prestation à l'actionnaire et devait dès lors faire l'objet d'une reprise dans le cadre de l'imposition du bénéfice extraordinaire ici en cause. On peut d'ailleurs observer que, auparavant, la seule existence du transfert des cédules de la société à son actionnaire n'était pas suffisante pour conclure à l'existence d'une prestation appréciable en argent; en effet, ce dernier aurait pu conserver les cédules, sans les utiliser, ce qui aurait exclu une telle prestation. cc) La recourante fait encore valoir que les commissions versées à la SI par son actionnaire, en contrepartie de la remise des cédules devraient être admises en déduction du bénéfice extraordinaire ici litigieux. Cependant, ces commissions ne sauraient être considérées, en quelque sorte, comme un remboursement (anticipé) par l'actionnaire de sa dette envers la SI, née ultérieurement de la réalisation de l'immeuble. Au surplus, faute de lien entre ces éléments (commission, d'une part, résultat de la réalisation de l'immeuble, d'autre part), une telle déduction ne peut qu'être refusée. 3.                     La recourante, en sa qualité de banque étrangère fait enfin valoir une violation de l'égalité de traitement devant la loi fiscale. Elle relève qu'une banque suisse aurait pu réaliser, non pas les cédules hypothécaires, mais les actions de la société immobilière qu'elle détenait également en nantissement; une banque suisse aurait alors eu la possibilité de procéder à la liquidation de la société immobilière, puis d'acquérir l'immeuble en propriété directe. Ce faisant, elle serait parvenue à un résultat identique, mais avec une notable économie d'impôt. Cette faculté était cependant fermée à la recourante en application des dispositions de la loi fédérale sur l'acquisition d'immeubles par des étrangers. En réalité, l'on n'a pas à faire ici une inégalité de traitement devant la loi fiscale, mais bien plutôt à une différence de statut découlant de la loi fédérale précitée, lequel n'a que des incidences indirectes au plan fiscal. On ne voit pas que cette législation de droit fédéral, que le juge est contraint d'ailleurs de respecter (art. 113 aCst), puisse conduire par ailleurs ce dernier à écarter l'application de la loi fiscale. 4.                     Il résulte des considérations qui précèdent que le recours, en tant qu'il a trait à l'inscription de l'hypothèque légale, doit être rejeté dans la mesure où il est recevable. S'agissant par ailleurs du bénéfice extraordinaire découlant de la vente des immeubles de la société immobilière, la taxation attaquée doit être réformée, cela dans le sens des conclusions en réduction prises par l'ACI, dans sa réponse au recours. Cela étant, dans la mesure où la recourante succombe dans l'essentiel de ses conclusions, un émolument d'arrêt, réduit quelque peu, sera mis à sa charge. Au surplus, celle-ci aura droit à des dépens réduits.
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