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1. Dés le 23 juin 2004, la société A

EN FAIT

S.A. (ci-aprées : la so@sté)
inscrite au registre du commerce a Geneve. Son but estilangés fortune et de
fonds de placement, les conseils et services en matieres finantiemegestion.

2. Dans sa déclaration pour I'impét cantonal et communal (ésapiCC) et
'imp6t fédéral direct (ci-aprés: IFD) 2005, se fondant surbl&an au
31 décembre 2005 et le compte de profits et pertes du premieicexatant du
23 juin 2004 au 31 décembre 2005, la société a déclaré un chiffre ré'sftes

CHF 4'300'413.-, des charges de personnel s’élevant a CHF 3'076'444.-, des

passifs transitoires de CHF 1'600'200.- et un bénéfice de CHF 282'723.-.

3. Le 23 mai 2006, I'administration fiscale cantonale (ci-ap®BEC-GE) a
demandé a la société de lui fournir le détail et la jestiibn des passifs
transitoires et des charges de personnel, en précisanttitédet I'adresse de
chaque bénéficiaire et si ces derniers étaient des actiesrs la société ou des
proches des actionnaires de celle-ci.

4. La société a répondu le 7 juin 2006, par I'intermédiaire de sa fiduciair

Les passifs transitoires étaient essentiellememposés de gratifications a
verser aux salariés en raison des bons résultats de laésdar@nt I'exercice
2004-2005. Les charges de personnel se décomposaient comme suit :

Bénéficiaire Salaire brut | Salaire brut Gratification Frais de
versé 2004 verse 2005 provisionnée | représentation
(année civile) | (année civile) | (2004-2005) | (2004-2005)

Monsieur CHF 51'500.- | CHF CHF 710'000.-| CHF 33'990.-

D (actionnaire g 509'006.-

90 %)

Monsieur N | CHF 96'000.- | CHF CHF 560'000.-| CHF 32’004.-

(actionnaire a 10 %) 288'000.-

Madame C CHF 22'500.- | CHF CHF 55’000.-

(non actionnaire et 135’000.-

sans lien avec ceux-c
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L

actionnaire et sans lien
avec ceux-ci)

(non CHF 15’000.- | CHF 97°000.-| CHF 90’000.-

Le total des salaires bruts s’élevait ainsi a CHF 2'695008s charges
sociales a CHF 380'070.- et les autres frais de personnEIFA1@G75.-, soit un
total des charges de personnel de CHF 3'076’445.-.

Le 30 novembre 2006, 'AFC-GE a demandé a la société de luirféarn
base de calcul ayant permis de fixer les salaires vensé salariés, les fonctions
gu’ils exercaient, les copies des contrats de travail et lec@otage des actions
gu'ils détenaient.

La société a répondu le 15 déecembre 2006.

M. D , actionnaire majoritaire, exercait la fonction de peésidu
conseil d’administration, de directeur et de gestionnaire defpaitles. Il était
salarié de la société depuis |1 hovembre 2004. M. N , actionnaire
minoritaire, exercait la fonction d’administrateur, de directet de gestionnaire
de portefeuilles. Il était salarié de la société depuiS'lseptembre 2004. L'un et
l'autre dirigeaient conjointement I'entreprise et awdieles plus hautes
compétences de décision, avec signature collective a deugartisgeaient la
responsabilité de la bonne marche de I'entreprise, de sorodpeeient et de la
bonne gestion des avoirs. Mmes L et C , employées, étaient
assistantes de gestion et responsables du secrétariatcdflfesssaient trés bien
la clientéle mais n’agissaient pas comme gestionnaires.

La rémunération de chaque collaborateur était fixée setondlenes de la
profession pour des postes équivalents tant en matiére de cocegétpre de
responsabilités. La fixation des gratifications étaient du rededd direction. Les
salaires fixes de MM. D et N s’expliquaient notamment yrar le
fonction de haute direction, leur responsabilité, leur ancienhetgeérience ainsi
que leur age, a savoir 59 ans pour le premier et 45 ans poupitelskes bonus
variables se justifiaient notamment par le chiffre d’aflagtle bénéfice réalisés.

Pendant sa carriere professionnelle, décrite dans le détail, M. avait
au cours des derniéres dix-huit années toujours réalis@d@es supérieurs aux
CHF 240'000.- usuellement retenus par 'AFC-GE pour les gestiosndiee
fortune. Il n'allait pas quitter une entreprise dans laquélitait salarié pour
devenir indépendant avec une rémunération inférieure. Son contrtaavad
prévoyait donc un salaire annuel brut de CHF 309'000.- payable en
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12 mensualités, CHF 34'000.- de frais de représentation et un bonus
discrétionnaire.

Le contrat de travaill de M. N était le méme que celui de
M. D . Son parcours professionnel mettait en évidence qu'il agait re
alors qu’il était analyste financier et gestionnaire chez Y___ S.A., une
rémunération inférieure a celle chez son employeur précédeatphitie de sa
clientele ne l'avait en effet pas suivi et il n’avait pasu de bonus en raison de
son départ dans les douze mois qui avait suivi son engagement.tar ldesM.
D , il "allait pas quitter un emploi salarié pour une actindépendante
moins rétribuée. M. N n'était actionnaire qu'a concurrence d.18i
'AFC-GE devait considérer, en se fondant sur la méthode diteéédkelle
valaisanne, que le salaire de celui-ci était trop élevée desait de 90 % de la
réduction de salaire décidée puisque, pour chaque franc devadiséiiaié au
titre de dividende et non comme salaire, il ne recevrait que Hh %a qualité
d’actionnaire minoritaire. Un tel redressement fiscal abautiraine distorsion
des rémunérations qui empécherait M. N de rester actionnainétame.
Il ne se justifiait pas qu’il recoive un salaire inférieur & celuiittess employeés.

L’ensemble des salariés exercait au sein de la sociédéme activité
qgu'aupres de leur précédent employeur. Il ne se justifiait pasagues avoir
constitué une société anonyme et étre simultanément empliogétiennaire,
I'actionnaire salarié soit contraint de prélever une rémuboéraalariale plus
faible, d’autant que la société réalisait un rendementigupeaux établissements
du méme type. L'AFC-GE ne pouvant pas démontrer que le marclaégestion
de fortune réalisait des rendements supérieurs a celuia deodiété, toute
augmentation du bénéfice reléverait de 'arbitraire.

Suite a un entretien dans les locaux de 'AFC-GE, la soziégporté des
précisions par courrier du 9 février 2007.

MM. D et N travaillaient dans la gestion de fortune slepui
longtemps. lls avaient fidélisé la clientéle qui les asaitis a la création de la
société. lls étaient rémunérés par les profits que chacait genérés et,
conformément a la pratique, ils appliquaient le principe selauele la
rémunération salariale représentait 50 % du chiffre d’aalsrut généré par
chacun d’eux sans distinction entre [l'actionnaire-employé nitaje et
I'actionnaire-employé minoritaire. L’AFC-GE était invitéeconfirmer que, pour
le premier exercice qui se terminait au 31 décembre 2005 et poenif, ce
mode de rémunération serait admis comme salaire a portehagge dans le
compte de profits et pertes de la société.

Dans un courrier du 9 mars 2007, la société a précisé, enanétdiis
commissions de gestion et les rétrocessions, que la rémanéeéfectivement
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10.

11.

12.

versée a M. D correspondait a 49,62 % des revenus qu’il avait générés
celle versée a M. N a 50 %.

Le 30 juillet 2009, 'AFC-GE a adressé a la société un bondelegaxation
définitive ICC 2005 d’'un montant de CHF 260'878,35 fondé sur un bénéfice
imposable net de CHF 1'096'680.- et un capital propre imposable de
CHF 532'723.-. Le méme jour, elle a adressé a la société un bardbrdaxation
définitive IFD 2005 d’'un montant de CHF 93'211.-, calculé sur un liEnéket
imposable de CHF 1'096’680.- et un capital propre imposable de CHF 532'723.-.

Une partie des salaires de MM. D et N , soit CHF 813'957.-,
était considérée comme une prestation aux actionnaires. Lesssathine avaient
été déterminés par application de la méthode valaisannéixatian d’'un salaire
de base en fonction de l'activité déployée, auquel elle ayaité une part du
chiffre d’affaires et du bénéfice. Le montant de la reprigeif@ avait été calculé
en fonction des données dont le détail figurait dans une feuille @raaxx
bordereaux.

Le 27 aodt 2009, la société a formé réclamation contre lderbaux de
taxation ICC et IFD 2005, 2006 et 20Q&dte : 2005], reprenant dans une large
mesure les explications qu’elle avait données précédemmensssagide sa
politigue salariale, des fonctions de ses salariés et desupsgrofessionnels de
MM. D et N . L'AFC-GE avait appliqué de maniére artgtraans
aucune nécessité, une méthode de contrdle sous la forme de laodenét
valaisanne », violant son pouvoir d’appréciation. L’AFC-GE dex&itoncer a
appliguer cette méthode et accepter les rémunérations de MM. D et
N telles qu’elles étaient comptabilisées dans lesiegsr2005, 2006 et
2007.

Le 18 décembre 2009, la société a changé sa raison sociale,dpvieesie
Z S.A. (ci-aprés: Z ). Dans le courant de l'année 2009, M.
N s’est porté acquéreur de la totalité du capital-actiomaohetant les
actions détenues par M. D

Par deux décisions du 13 décembre 2010, 'AFC-GE a partielleheris
la réclamation du 27 aolt 2009. Elle a adressé un nouveau borderezatioa ta
définitif ICC 2005 d’'un montant de CHF 208'294,55 fondé sur un bénéfice ne
imposable de CHF 872'824.- et un capital propre imposable de CRIFZ233-,
ainsi qu’'un nouveau bordereau de taxation définitif IFD 2005 de CHF 74'188.-
basé sur un bénéfice net imposable de CHF 872'824.- et un capital propre
imposable de CHF 532'723.-.

Elle avait tenu compte d'une récente jurisprudence de lan@sion
cantonale de recours en matiére administrative, devenuesdetiijanvier 2011
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le Tribunal administratif de premiére instance (ci-apréaPI) et augmente le
supplément en fonction du chiffre d’affaires a 2 % pour la part jasqu
CHF 1'000'000.- et a 1,8 % pour la tranche entre CHF 1'000'000.- et
5'000’000.-.

Le principe de la détermination du salaire excessif étaiintenu en
fonction de la « méthode valaisanne », qui tenait notammentteataga fixation
des salaires de base selon l'application du calculateur deesah ligne de
I'observatoire genevois du marché du travail (ci-aprés: OGME salaire
médian mensuel calculé sur une base annuelle pour quarante freusesnaine

s'élevait a CHF 22'500.- pour M. D et a CHF 23090.- pour
M. N (résultats basés sur la structure des salaires pour 'année 2008).
Le salaire de base de M. D était de CHF 315'280.-, soit

CHF 22'500.- multiplié par quatorze mois d’activité. Celui de M. N était
de CHF 369'440.-, soit CHF 23’090.- multipliés par seize moistidiée. Pour
tenir compte de I'horaire de travail allégué, a savakastde heures par semaine,
ces montants avaient été multiplies par 1,5. Le montant globsdldine de base
admissible s’élevait ainsi a CHF 1'027°080.-.

La reprise sur salaires excessifs, ramenée de CHF 813'9bH7.-
CHF 590'101.-, avait été calculée de la maniére suivante :

« Bénéfice net comptable CHF 282'723.-
+ Salaires effectifs CHF 2'133°000.-
. Salaires de base (CHF 1'027°080.-)

J. Supplément en fonction du

chiffre d’affaires/des honoraires (CHF 79'407.-)

Sous-total CHF 1'309'236.-
Part du bénéfice imposable 2/3 CHF 872'824.-
Salaires effectifs CHF 2'133'000.-
J. Rémunération maximum totale :
Salaires de base CHF 1'027°080.-

. Supplément en fonction du
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chiffre d’affaires/des honoraires CHF 79'407 .-

Part du bénéfice suppl. 1/3 CHF 436'412.- (CHF 1'542'899.-)

Salaires excessifs CHF 590'101.-
Preuve
Bénéfice net comptable CHF 282'723.-
+  Salaires excessifs CHF 590'101.-
Bénéfice minimum CHF 872'824.- »
13. Le 11 janvier 2011, Z  a recouru auprés du TAPI, concluant a

I'annulation des décisions sur réclamation du 13 décembre 2010. Eleisles
explications gu’elle avait déja développées précédemment estdid reprise de
CHF 590'101.-.

La question qui devait étre tranchée portait sur le caragxeessif ou non
de la rémunération des actionnaires employés d’'Z lors deddepfiscale
2005. Les rémunérations de MM. D et N s'étaient élevées a
CHF 2'133'000.-. Pour déterminer le salaire du marché, I'AFC-Gitt appliqué
la « méthode valaisanne » et admis un salaire total de C3R2'899.-. Mais
'AFC-GE avait qualifié une partie du salaire de MM. D et N
d’excessive sans examiner les autres conditions qui devaienté@ies pour
admettre I'existence d’une prestation appréciable en argent.

Pour retenir I'existence d’'un salaire excessif, il fallmn seulement une
prestation concédée a un actionnaire ou a une personne prochei-de ocedhis
encore une disproportion entre la prestation de la société @itta-prestation de
I'actionnaire, reconnaissable pour les organes de la sociétéVl.ON ,
actionnaire minoritaire, n’avait pas une influence particela sein de la sociéte.
En contrepartie de son travail il avait recu un salaire foswtédes critéres
objectifs lies a son statut de salarié et I'entier deésaunération devait étre
admis. En outre, le salaire admissible des actionnaimggogé€s, pour soixante
heures de travail hebdomadaire sur une période de dix-huit me#st sie monter
a CHF 1'758'719.-. En appliguant la « méthode valaisanne », la réatioméde
M. D était de 24 % supérieure a la moyenne du marché etdeell
M. N de 7,7 %. La disproportion n’était ainsi pas reconnaissablespar le
organes, un auteur de doctrine fixant la limite a 25 % pour qyriitde étre le
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14.

15.

16.

cas. L'entier de la rémunération devait donc étre acceptireade salaire
admissible et la reprise sur le bénéfice imposable de I'année 2005 annulée

Le 6 juin 2011, I'AFC-GE a conclu au rejet du recours et au r@aides
reprises contestées.

Z n'avait produit aucun élément nouveau décisif susceptible de
modifier sa position de sorte qu’elle persistait dans ses désisur réclamation
du 13 décembre 2010.

En réponse a une demande du TAPI, Z a répondu le 25 avril 2012
gu'aucune convention écrite entre les deux actionnaires, MM. D et
N , N"avait été conclue.

Par jugement diImai 2012, le TAPI a rejeté le recours.

Le fait que 'administrateur ne soit pas actionnaire unigidéa société ou
gu’il soit actionnaire minoritaire n’était a lui seul p@éterminant pour savoir si
'on était en présence d'une distribution dissimulée de bénéfies. deux
actionnaires exercaient conjointement la gestion de la écaw&lc une signature
collective a deux. Dans la mesure ou les contrats de travaiby@iént le
versement d’un bonus discrétionnaire, c’était le conseil d’adtration, composé
de MM. D et N , qui avait fixé la part variable et prépondétante
leur rémunération. En l'absence d’'une convention d’actionnaires, le konsei
d’administration avait exercé seul cette compétence. En quesée,
I'actionnaire minoritaire avait une influence déterminantelauUormation de la
décision de la société relative au montant de la part vartds salaires ce qui
permettait de lui appliquer les critéres de la « méthadaisanne » méme si le
versement d’un bonus important privait I'actionnaire majogstdie son droit a un
futur dividende.

Dés lors, il importait que le salaire versé a l'actiorsaninoritaire soit
justifié par 'usage commercial, en particulier par les diortd du marché. Il n'y
avait pas de raison de s’écarter des données de I'OGMT utilieesaniere
constante.

Les montants pris en considération par 'AFC-GE devaigata@®nfirmeés,
bien que le salaire médian mensuel retenu qui résultait Idulataur en ligne
OGMT ne tienne pas compte de la variation de l'indice genenoien des prix a
la consommation entre 2005 et 2008. Les périodes retenues pour larmprise

compte des salaires, soit quatorze mois pour M. D et seizepour
M. N , étaient correctes et il n'y avait pas lieu de sousauxecalculs
dz qui se fondaient sur une durée de dix-huit mois. Enfin, lesicale

celle-ci basés sans justificatif sur la fourchette sepéei du calculateur en ligne
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OGMT ne pouvaient étre pris en compte, la solution retenud AB€C-GE

(horaire de soixante heures hebdomadaires malgré I'absengestdeatifs,

'ajout de participations au résultat et au chiffre d'affgiregrmettant déja
d’aboutir a une rémunération globale tres nettement supérieure xamunade

cette fourchette.

Par acte posté I€"juin 2012, Z a recouru contre le jugement du
TAPI aupres de la chambre administrative de la Cour decgusti-apres : la
chambre administrative). Elle a conclu, « sous suite de dépeénse,que le
jugement du TAPI soit annulé et a ce que le dossier soitrnétau I'’AFC-GE
« afin qu’elle émette de nouveaux bordereaux ICC et IFD 2005 danssleles
considérants ».

Le TAPI avait qualifié d’excessive une partie du salaire de MM. D et
N , sans examiner si celle-ci pouvait étre considérée comnpeastetion
appréciable en argent. Il n'avait pas regardé si M. N deraaicansidéré

comme un actionnaire minoritaire sans influence particubéree pouvant pas
bénéficier d’'une prestation appréciable en argent, ni examindeséventuelle

disproportion entre le salaire effectif et le salaire admis &ednnaissable par les
organes de la société.

a. M. N n'avait pas exercé une influence déterminante aulesdm
société. Dans la mesure ou une rémunération excessive diminubiditieaux
dividendes ordinaires, M. D , actionnaire majoritaire, n’avaitraintérét
a procéder a une telle distribution en faveur de M. N dontukzticn
ressemblait a celle d’'un employé recevant des actions ldaredre d’'un plan
d’intéressement, dans le but de le fidéliser. Sa rémuogrhati était versée en
contrepartie de son travail et un tiers aurait recu la n@ouoe cette activité. La

gratification était déterminée par M. D , président du conseil
d’administration, sur la base du bénéfice de la société, duechitiffaires et des
résultats personnels de M. N . Bien que la rémunération decicetii-

élevée, elle était conforme au marché et n'était pasaliege qualité d’actionnaire
mais a son travail de qualité. Il aurait recu la mémeungration s’il n'avait pas
éte actionnaire.

Dans les faits, M. D prenait seul toutes les décisionsighature
collective a deux signifiait seulement que la société étpitsentée par ses deux
administrateurs. Elle ne signifiait pas que M. N avait inflaence
particuliere au sein de la société.

Dans la mesure ou il ne pouvait bénéficier d’'une prestation cable en
argent, I'entier de la rémunération de M. N devait étre admis.
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18.

19.

b. Lutilisation de la « méthode valaisanne » était contestgidar la

détermination du salaire admissible de M. D . Pour savoir giantie de
la rémunération d’'un employé actionnaire constituait une distibwissimulée
de beénéfice, il fallait en premier lieu faire une comparaisavec les

rémunérations de personnes de rang et de fonction similaires, datiéor et
expérience équivalentes et tenir compte de la tailla dmciété, de son chiffre
d’affaires et de son bénéfice. En l'absence d’éléments auiffispouvant
permettre de démontrer gqu'un salaire était conforme au marchétait
envisageable de recourir a des statistiques. Dans le cagckeses informations
a disposition étaient suffisantes puisqu’il était possible dessr bar le salaire de
M. N . Celui-la, a savoir CHF 880’000.- sur une période de seizeguibis
une rémunération mensuelle de CHF 55'000.-, devait servir de base pour
déterminer le salaire de M. D . Compte tenu de I'expérienceldi-ci et
de l'importance de la masse qu’il avait sous gestion, en coisparade la
situation prévalant pour M. N , le salaire admissible de M. D ne
pouvait étre inférieur a la remunération de M. N dont leesatit usuel
par rapport au marché.

La reprise sur le bénéfice imposable de la société davainséquence étre
diminuée.

Z a produit un courrier signé par M. D le 28 mai 2012 dans
lequel celui-ci revenait sur l'historique de la sociétéset sa politique de
rémunération. Il avait proposé a M. N d’entrer dans le capilalsteiété

a hauteur de 10 % et de siéger au conseil d’administrationg@’il se sente
totalement impliqué dans la gestion et le développement de celle-ci

Le 12 juin 2012, le TAPI a transmis son dossier au juge délégse sa
formuler d’observation.

Le 16 juillet 2012, 'AFC-GE a conclu au rejet du recours.

Un actionnaire minoritaire pouvait avoir une influence suffisemt
importante sur la gestion de I'entreprise pour qu’on luibatr un dividende
dissimulé. Le seul fait d’étre actionnaire, méme minoritaens influence
particuliere, suffisait pour recevoir un dividende dissimulé.

Les critéres de la méthode valaisanne pouvaient s’appligMena
dont la rémunération brute totale en 2005 (salaire + gratditati frais de
représentation = CHF 880’004.-) était tres largement supéraumarché selon
les statistigues de 'OGMT. La société n'avait pas dérdaqirune rémunération
identique aurait été versée a un tiers non actionnaire. Elleitnfgas non plus
démontré que des circonstances propres a la marche deplesrpermettaient
de dégager des criteres particuliers pour la fixation desesatau que la méthode
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20.

21.

utilisée pour déterminer les salaires admissibles contlaisai résultat arbitraire.
Elle n’avait pas établi gu’'une autre méthode serait plus objective.

L'objet des décisions contestées était de distinguer tades salaires
justifiée par 'usage commercial de celle qui ne I'était has éléments qui selon
la société permettaient de retenir des valeurs supésieuta moyenne (domaine
d’activité, position des administrateurs, leurs qualifications; fermation, leur
age, leur ancienneté, leur position hiérarchique et la diffiddt taches qu’ils
exécutaient) étaient précisément ceux pris en considénation déterminer la
tranche salariale dont cette moyenne était issue.

Invitée a se déterminer, 'administration fédérale castributions (ci-
aprées : AFC-CH) ne s’est pas prononcée.

Sur quoi, la cause a été gardée a juger.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridiction compételeterecours est
recevable (art. 132 de la loi sur I'organisation judiciaire duetfiesnbre 2010 -
LOJ - E 2 05; art. 62 al. 1 let. a de la loi sur la procédureirastrative du
12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

L’objet du litige est la reprise dans le bénéfice impodétleet IFD 2005
de la société d’'une partie des salaires versés a MM. D etN

a. L’art. 57 de la loi fédérale sur I'imp6t fédéral dirdgt14 décembre 1990
(LIFD - RS 642.11) prévoit que I'impdt sur le bénéfice a pourtdejdénéfice
net.

Aux termes de l'art. 58 al. 1 let. b LIFD, le bénéfice maposable
comprend tous les prélevements opérés sur le résultat connasenia le calcul
du solde du compte de résultat qui ne servent pas a cdasrdépenses justifiées
par 'usage commercial tels que, notamment, les distoibsitiouvertes ou
dissimulées de bénéfice et les avantages procurés aedeqjui ne sont pas
justifiés par 'usage commercial.

b. Concernant I'ICC, sont considérés comme bénéfice net inlposab
bénéfice net, tel qu’il résulte du compte de pertes et profitsi gue les
allocations volontaires a des tiers et les prestations de twature fournies
gratuitement a des tiers ou a des actionnaires de la staieté2 let. a et h de la
loi sur 'imposition des personnes morales du 23 septembre 1994 - 1 [P14

15).
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C. Bien qu’elles ne le mentionnent pas expressément, les dguositions
susmentionnées visent notamment les distributions dissimuléekémi&fice

(S. KUHN / P. BRULISAUERiIn M. ZWEIFEL / P. ATHANAS, Kommentar
zum schweizerischen Steuerrecht, I/1, Bundesgesetz tUber dimmsierung des
direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StH®§,é2., n. 74 ad. art. 24

p. 406), soit des prélevements qui ne sont pas conformes au droit ciahreter
qui doivent donc étre réintégrés dans le bénéfice imposable. L’adt. 12 LIPM

est conforme a l'art. 58 al. 1 let. b LIFD quand bien méme il rédigé
differemment (ATA/633/2011 du 11 octobre 2011 ; ATA/152/2011 du 8 mars
2011).

a. Selon la jurisprudence, il y a prestation appréciable en arggatement
qualifiée de distribution dissimulée de bénéfice - devantréirgégrée dans le
bénéfice imposable de la société lorsque les quatre conditionalatives
suivantes sont réalisées : 1) la société fait une pim@stsans obtenir de contre-
prestation correspondante ; 2) cette prestation est accordéadionnaire ou a
une personne le touchant de pres ; 3) elle n'aurait pas été@eatans de telles
conditions a un tiers ; 4) la disproportion entre la prestatitan @intre-prestation
est manifeste, de telle sorte que le caractére insolitdadprestation est
reconnaissable par les organes de la sociéeté (Arréts du Trili&datal
2C_421/2009 du 11 janvier 2010 ; 2C_188/2008 du 19 ao(t 2008 ; ATA/633/2011
et ATA/152/2011 précités ; X. OBERSON, Droit fiscal suisse, 201236.n. 41
et les références citées). Selon la jurisprudence, il git gas d’examiner si les
parties ont reconnu la disproportion, mais plutét si elles aurdiels reconnaitre
(E. MELLER / J. SALOM, Le salaire excessif en droit fispaisse, RDAF 2011
II, p. 105, 110 et les références citées).

b. Il appartient a la société de prouver que les prestations enogussht
justifiées par I'usage commercial afin que les autorigzsalfes puissent s’assurer
que seules des raisons commerciales, et non les étroagen®lpersonnelles et
économiques entre la société et les bénéficiaires deetdaion, ont conduit a
I'octroi d’'une prestation insolite (Arréts du Tribunal fédéral 2C /2G50 du
24 ao(t 2010 et 2A.355/2004 du 20 juin 2005).

C. Les prestations appréciables en argent peuvent apparaiiverdesifacons.
Le versement d’'un salaire disproportionné accordé a un actiomtia@oteur
constitue une situation classique de distribution dissimuléetéfibe (Arrét du
Tribunal fédéral 2C_421/2009 précité et les références citéde<OBERSON,
op. cit., p. 236 n. 42).

d. En présence d'une prestation appréciable en argent, les comssquen
fiscales sont multiples. Au niveau de la sociéte, l'adaiigcale réintégrera la
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prestation dans les bénéfices imposables de celle-ci (X. OBERSp. cit.,
p. 197 n. 35).

L’avantage octroyé doit s’expliquer par le lien partaulientre le
bénéficiaire de la prestation et la société. Entrent dgahen ligne de compte les
actionnaires majoritaires, la doctrine étant partagéessagi d’'un actionnaire
minoritaire sans influence particuliere. Pour une partie de lainecseuls des
actionnaires bénéficiant d’'une influence particuliere suntiéprise sont en
position de se faire verser une prestation appréciable en argent. Cag'&stitde
pourcentage de détention qui doit étre considéré que la capaditéedcer les
décisions de la société (P.-M. GLAUSER, Apports et impotiesuréenéfice : le
principe de déterminance dans le contexte des apports et emiteibutions de
tiers, 2005, p.109). Pour une autre partie de la doctrine, le seul faie d’'é
actionnaire, méme minoritaire sans influence, suffit pouewaic un dividende
dissimulé. Ce qui caractérise objectivement la disiobudissimulée de bénéfice
n’'est pas l'influence que peut exercer 'actionnaire, mafgaiteque la prestation
n'aurait pas été effectuée ou aurait été notablement aiole,fsi le bénéficiaire
avait été une personne étrangere a la société (D. YERSIN, Apgarttraits de
capital propre et bénéfice imposable, 1977, p. 249).

La recourante estime que I'entier de la rémunération dé M. qu’elle
a comptabilisé doit étre admis comme charge aux motifs aglh@-ci était
actionnaire minoritaire, sans influence déterminante au deita société. Sa
rémunération n’était ainsi pas liée a sa qualité d’actioarmagis a celle de son
travail, de sorte gu’il ne pouvait pas bénéficier d’'une prestatioréeigpte en
argent.

Selon les indications qu’elle a elle-méme fournies, en phetiadans son
courrier du 15 décembre 2006, les deux actionnaires dirigeaiertirdenjent
I'entreprise et avaient les plus hautes compétences deioécavec signature
collective a deux. lls partageaient la responsabilité de la borarehen de
I'entreprise, de son développement et de la bonne gestion des avoirs. Méme s'il
détenait que 10 % des actions de la société M. N avait unengeflue
déterminante au sein de la société dans laquelle il n’g&st qu'un simple
employé. Un tiers non actionnaire n'aurait pas regu la prestgtitha recue.

M. D I'a confirmé dans son courrier du 28 mai 2012 dans lequel il a
expliqué avoir proposé a M. N d’entrer dans le capital de laéaciét
hauteur de 10 % et de siéger au conseil d’administration afih gpi’sente
totalement impligué dans la gestion et le développement deaielDbe méme, si,
selon la recourante, M. D avait a teneur des statutssdeiédé une voix
prépondérante en cas d'égalité des voix au conseil d’admirostiragile a
également indiqué que les deux actionnaires étaient respondablastivité de
gestion de fortune comme de la gestion de la société, que M. N isa repr

AJ274/2011



- 14/17 -

entierement en 2009. Dans ces circonstances, I'existence d'un rpppibégie
entre la société et cet actionnaire minoritaire est ay@equi permet d’examiner
si le salaire consenti constituait en 2005 une prestation appréciable mn arge

Lorsqu’elle doit déterminer si la rémunération servie lpasociété a ses
employés actionnaires est en rapport avec l'importance deplegtation de
travail, 'autorité fiscale n'a pas a substituer sa proppréciation en matiere de
salaire a celle de la société mais la liberté de I'egmair n’est pas sans limite. En
effet, la rémunération doit correspondre a celle qui aétaioctroyée a une tierce
personne dans des circonstances identiqgues. L'élément pertsteniorc la
rémunération conforme au marché. Pour savoir si la remunéesti@xcessive et
constitue une distribution dissimulée de bénéfice, il convient réadpe en
compte I'ensemble des circonstances du cas d’espéce (Arfigibdunal fédéral
2C_421/2009 precité consid. 3.1 et 3.3 et les références citées ; EBRELL
J. SALOM, op. cit., p. 111). Parmi les critéres pertinents, figure notamment la
rémunération des personnes de rang et de fonction identiquasi@ires, les
salaires versés par d’'autres entreprises opérantelamdnhe domaine, la taille de
I'entreprise, sa situation financiére, ainsi que la position sdiarié dans
'entreprise, sa formation et son expérience (Arrét du Tribuféaléral
2C_421/2009 précité).

a. Pour fixer un salaire de base moyen lorsque les données servant degéfére
a la détermination de la rémunération des cadres dans ung ontédéfaut ou
sont inexploitables, il est admissible selon la jurisprudelecee fonder sur des
statistiques. Ce schématisme a l'avantage d'assurelitége traitement entre
les personnes travaillant dans la méme branche. La simjpdificale cette
détermination doit toutefois rester dans certaines linafes de ne pas tomber
dans larbitraire. Il a été jugé a cet égard que le faitdividualiser le salaire
moyen en fonction des circonstances du cas d’'espéce et deepeendompte
pour ce faire le cahier des charges relatif au poste en dasdenctions et les
responsabilités des personnes concernées conduit a un schématsnm e
d’arbitraire (Arrét du Tribunal fédéral 2C_188/2008 précité consid. 5.3 ;
E. MELLER /J. SALOMop. cit., p. 118).

b. Dans ce cadre, la méthode la plus communément appliguée ss® Sui
romande pour déterminer le salaire admissible d’emplogéenaaires est la
méthode dite « valaisanne ». Pour arréter la rémunération ar@rem
considération, un salaire de base est déterminé; il est atéggniume
participation au chiffre d’affaires et au bénéfice. Cettehooe prend ainsi en
compte dans le calcul de la rémunération I'implication @daries actionnaires
dans la bonne marche de I'entreprise et, pour une part au neaingctivité en
qualité d’apporteurs d’affaires.
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10.

11.

La méthode consiste a déterminer un salaire de base moyesna pu
'augmenter d’'une participation au chiffre d’affaires destiété (1 % jusqu’a
CHF 1'000'000.-, 0,9 % jusqu'a CHF 5000'000.- et 0,8 % au-dela, la
participation étant doublée pour les sociétés de servicedatenir compte de la
marge brute élevée de ce type de sociétés) ainsi qu’unéuybénéfice (1/3 pour
les sociétés employant moins de vingt collaborateurgdepdur les entreprises
plus grandes) (ATA/170/2012 du 27 mars 2012 ; ATA/777/2010 du 9 novembre
2010 ;: E. MELLER / J. SALOMgp. cit., p. 118).

c. Le Tribunal fédéral a pour sa part confirmé son applicaténs la mesure

ou elle a conduit a un résultat exempt d’arbitraire, adaptéirconstances du cas
d’espece (Arréts du Tribunal fédéral 2C_421/2009 précité ; 2C_188/200&préecit
La méthode « valaisanne » a recu l'aval de 'AFC-CH et sonicapiph a été
entérinée par la jurisprudence cantonale (ATA/25/2013 du 15 janvier 2013 ;
ATA/170/2012 précité et les références citées).

La juridiction de céans a admis, dans le cadre du calcséldire qualifié
d’excessif selon la méthode « valaisanne », le fait de preodnene salaire de
base le calculateur en ligne de 'TOGMT, reposant sur deBesalaruts totaux,
toutes prestations comprises. Elle a relevé que les donné€3GMT devaient
étre considérées comme objectives et conformes aux méthodes cué cal
préconisées par le Tribunal fédéral (ATA/674/2011 dlndvembre 2011 ;
ATA/777/2010 précité). En outre, le recours a un tel instrument akaiitia
établir un salaire fixé au maximum de la fourchette desinénations possibles
(ATA/25/2013 précité).

Pour le calcul du salaire admissible de M. D , la recourargiglére
gu’il n'est pas nécessaire de recourir a des statistiques I@aigterminer, la
rémunération de M. N devant servir de base a une comparaisen. Cett

opinion ne peut étre suivie. D’une part, une partie du salaire de M. N peut
étre qualifiee d’excessive de sorte qu’il ne peut objectivemens@air de point
de comparaison. D’autre part, la comparaison entre les réntionérale deux
salariés n’est pas suffisante pour déterminer si lersalarsé est conforme aux
conditions du marché.

En l'espéce, 'AFC-GE a considéré les salaires de MM. D___ t e
N en tenant compte de leur age, de leur cahier des cleardesleur
position de cadre supérieur en charge de la définition de lsegigratle
I'entreprise. Elle a en outre considéré que MM. D et N navaie
travaillé soixante heures par semaine, quand bien méme aucfiogjifsti'avait
été produit et que les contrats de travail prévoyaient urée dlg quarante heures
hebdomadaires. Se fondant sur les circonstances du cas d’edlpeagimsi trés
largement respecté les criteres posés par la jurispruéencetiere d’utilisation
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12.

13.

14.

de statistiques pour déterminer le salaire de base. Le ma®a@iHF 590'101.-
retenu au titre de salaires excessifs sera dés lorsgrénét réintégré dans le
bénéfice de la société.

La recourante reproche au TAPI de s’étre borné a quaiércessive une
partie des salaires de MM. D etN d’excessive sans exainine
éventuelle disproportion entre le salaire effectif et Idaia admis était
reconnaissable par les organes de la société. Elle ne dénpast en quoi la
disproportion n’était pas reconnaissable et ce grief doitussiaétre écarté. Une
part de salaire excessive de CHF 590°'101.- sur une charge satat&lée de
CHF 2'133'000.- au sein d’'une petite société de quatre empl@tag en effet
pas négligeable et un tel montant était aisément reconreisgabr les
administrateurs, également bénéficiaires de celui-ci.

Les conditions de la dissimulation de bénéfice sont desrédalsées.
L'’AFC-GE et le TAPI étaient fondés a retenir des safaiexcessifs de
CHF 590'101.- et a réintégrer ceux-ci dans le bénéfice imposakdesdeiété.

En conséquence, le recours sera rejeté. Un émolument d2'@OF sera
mis a la charge de la recourante. Vu lissue du litige, audutemnité de
procédure ne lui sera allouée (art. 87 LPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

ala forme:

déclare recevable le recours interjeté f€jain 2012 par Z S.A. contre le
jugement du Tribunal administratif de premiére instance®dmdi 2012 ;

au fond :

le rejette ;

met a la charge de Z S.A. un émolument de CHF 2’000.- ;

dit qu’il ne lui est pas alloué d’indemnité de procédure ;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loi fédérale sur brn&i fédéral du
17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut étre porté emnehte jours
qui suivent sa notification par-devant le Tribunal fédépak, la voie du recours en
matiére de droit public ; le mémoire de recours doit indidggiconclusions, motifs et
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moyens de preuve et porter la signature du recourant ou de son miandathit étre
adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou ear VoI
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Le présent atrkts pieces en possession
du recourant, invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joimgch |'e

communique le présent arrét & Me Nicolas Buchel, avocatadeedourante, a
'administration fiscale cantonale, a I'administratiorddéale des contributions, ainsi
gu’au Tribunal administratif de premiere instance.

Siégeants : Mme Hurni, présidente, Mme Junod, M. Dumartheray, juges.

Au nom de la chambre administrative :

le greffier-juriste : la présidente siégeant :

F. Scheffre E. Hurni

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiere :
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