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EN FAIT

La société T S.A. (ci-aprés : la société, la contribuable ou l'inimée)
été inscrite le 30 septembre 2002 au registre du commerce de GEelt@aepour
but la détention de participations dans d'autres entreprises princioalantives
dans le domaine du transport de produits pétroliers, a l'exclusion d&s tout
opérations soumises a la loi fédérale sur l'acquisition d'immeuyidesdes
personnes a I'étranger. Son capital-actions s'éleve a CHF 9'3108@80acfions
de CHF 9'500.-, au porteur).

Dans le cadre de sa création, T S.A., société fondatrida de
contribuable, a fait un apport en nature d'une participation d'urervde
CHF 65'000'000.-, correspondant au 99,96% du capital-actions de la société
C a Odessa (Ukraine).

Le 7 aodt 2003, I'administration fiscale cantonale (ci-aprés : éirda
recourante) a octroyé a la contribuable un statut de société heldiagplication
de l'article 22 de la loi sur 'imposition des personnes moralea3dseptembre
1994 (LIPM - D 3 15), a compter de la période fiscale 2003 et pour une derré
cing ans.

Dans sa déclaration fiscale 2003, la société a déclaré unckénéf nul,
compte tenu d'une perte de CHF 1'536'608.-, et d'un capital propreabnigpds
CHF 9'300'311.-. Les comptes annexés a la formule de déatafaisaient état
d'actifs de CHF 65'102'178.-, incluant CHF 65'000'000.- de participations, ains
que des frais d'incorporation de CHF 102'178.-. Etait égalemeniomeagg une
dette envers une société du groupe de CHF 57'132'786.-.

Le 30 juin 2004, I'AFC a notifié & la contribuable un bordereau dédaxa
ICC 2003 d'un montant de CHF 16'463.40 fondé sur un bénéfice imposable nul et
un capital imposable de CHF 19'602'178.-. Ce faisant, 'AFC a procédé a
reprise de CHF 10'102'178.- au titre de capital propre dissimulé.

Le 6 juillet 2004, la contribuable a élevé réclamation contreldediereau.
Elle devait étre considérée comme une société financiere, etamomec une
société ordinaire, a laquelle il fallait appliquer la limiteaximale des fonds
étrangers a 6/7 du total du bilan, tel que le prévoyait la aireuin® 6 de
I'administration fédérale des contributions du 6 juin 1997 (ci-apcésulaire
n° 6). Celle-ci n'excluait pas de la définition des sociétés diaess, les sociétés
holdings.

Par décision du 11 octobre 2005, 'AFC a rejeté la réclamatianir.cludaire
n° 6 excluait implicitement qu'une société holding soit considéréameomme
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11.

12.

13.

société financiére pour le calcul du capital propre dissimulé. Letoldactivite
essentiels d'une holding consistaient a détenir des participatidost,
I'endettement admis était de 70% selon ladite circulaire, daqai ceux d'une
société financiere visaient a octroyer des préts, dont l'endetteadmis était de
85%. Ce pourcentage correspondait approximativement au coefficient
multiplicateur de 6/7 (= 85,714%) qui pouvait s'appliquer forfaitairemeotis

les actifs d'une société financiere selon la circulairedifférentiel de 15% prévu
entre le taux d'endettement admis pour les préts et celui aoous les
participations démontrait I'antinomie entre les deux types de sociétés.

Par mémoire du 11 novembre 2005, la contribuable a recouru auprés de la
commission cantonale de recours en matiere d'imp6ts (ci-apf@RICC) contre
cette décision en reprenant en substance I'argumentation dévelopfasealeda
réclamation.

Elle a conclu a I'annulation du bordereau ICC 2003 et au renvoi durd®dssie
I'AFC pour nouvelle taxation.

Dans sa déclaration fiscale 2004, la société a fait @math#néfice nul,
compte tenu d'une perte de CHF 2'409'343.-, et d'un capital proprealngds
CHF 9'296'796.-. Les comptes annexés a la formule de déatafaisaient état
d'actifs en CHF 65'076'945.-, dont CHF 65'000'000.- de participations.

Le 2 novembre 2005, 'AFC a notifié a la contribuable un bordereau de
taxation ICC 2004 au montant de CHF 13'159.60, fondé sur un bénéfice
imposable nul et un capital imposable de CHF 19'576'633.-. Ce faisdi@, &
procédé a une reprise de CHF 10'076'633.- au titre de capital propre dissimulé.

La société a élevé réclamation contre ce bordereau edw8t@ovembre
2005, résumant en substance l'argumentation développée a l'appui de sa
réclamation contre sa taxation 2003.

Par décision sur réclamation du 15 novembre 2005, 'AFC a rejeté la
réclamation précitée en reprenant I'argumentation mise eguexeans le cadre
de sa décision sur réclamation du 11 octobre 2005 concernant I'lCC 2003.

Par acte du 28 novembre 2005, la contribuable a recouru contre cette
décision aupres de la CCRICC avec les mémes conclusions quee figgllant
dans son recours du 11 novembre 2005.

Apres un double échange d'écritures pour chacune des causeRIGCCC
les a jointes par décision du 10 décembre 2007 et admis le recours.

Selon les comptes de la contribuable, celle-ci avait eu pour aetivié
depuis sa fondation en 2002, la détention et lI'administration de sapagidici
dans la société C . Au vu du but social de la contribuable, des activités
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14.

15.

16.

exercées, ainsi que de la structure des actifs en 2003 et 2004, composés
exclusivement de la participation, la société entrait danaté&gorie des sociétés
holding pures. De telles sociétés devaient étre assimiléessociété financieres,

pour lesquelles la limite maximale admissible de leur fondm@érs était fixée a

6/7 du total du bilan.

Par acte du 10 janvier 2008, I'AFC a recouru aupres du Tribunal
administratif contre la décision précitée en concluant a son aionuktt a la
confirmation de sa propre décision du 11 octobre 2005.

L'AFC avait appliqué a la société le calcul usuel du capitgrprdissimulé
en prenant en compte les taux d'endettement admis pour chaqueatipeeais
gu'ils ressortaient de la circulaire en utilisant la formuliercalaire D. Cette
formule intitulée "Détermination du capital propre dissimulé@eg intéréts non
admis sur les dettes envers les actionnaires” existait degpugériode fiscale
2001. Elle était appliquée tant pour I''CC que pour I'lFD sur la base de |
circulaire et de l'information. Cette formule donnait une définitestrictive de la
société financiére laquelle excluait les holding. Seule céitenule, qui
considérait que les sociétés financieres étaient celles @ativité principale
consistait en l'octroi de préts, permettait de calculer les fastdsngers
admissibles sur la base des actifs et non pas en fonctioratdt fstcal de la
sociéte.

La contribuable a répondu le 25 février 2008 en reprenant ses atgume

précédemment développés et en concluant au rejet du recours.

Dans ses observations du 28 janvier 2008, la CCRICC a persistéeslans |
considérants et le dispositif de sa décision.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, deurs est
recevable (art. 56A de la loi sur 'organisation judiciaire du 22 mbve 1941 -
LOJ - E 2 05; art. 63 al. 1 lit. a de la loi sur la procédure adimatiiee du
12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

Le litige se circonscrit a l'imposition du capital de laét@cpour les années
2003 et 2004. Plus précisément, il s'agit de déterminer quelke esit de fonds
étrangers injectée dans la contribuable qui échappe a dite imposition.

Selon l'article 27 LIPM, I'imp0t sur le capital a pour objet le capital propr

L'article 30 LIPM précise que le capital propre imposable deigtes de
capitaux et des sociétés coopératives est augmenté de ldepbrtirs fonds
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étrangers qui est économiguement assimilable au capital propie.didposition
regle ainsi la problématique du capital propre dissimulé, appediéndgat "sous-
capitalisation" (ATA/167/2005 du 22 mars 2005).

a.  Cette disposition a été introduite dans la LIPMlgahvier 1996 pour des
motifs d'harmonisation tant horizontale que verticale, suite ad&ptr vigueur de
I'article 29a de la loi fédérale sur I’harmonisation des impd&Eti des cantons et
des communes du 14 décembre 1990 (LHID - RS 642.14) et de l'article &5 de |
loi fédérale sur I'impdt fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIRS-642.11)
(aujourd'hui abrogé) (MGC 1995 35/IV 4185-4189).

b.  Selon les travaux préparatoires concernant cet artedeéples destinées a
lutter contre la sous-capitalisation servent a éviter que destsay@roit
économiques d'une société de capitaux ou d'une coopérative ne pergoivent
bénéfice de cette entité sous forme d'intéréts. Etant donné quleroéess sont
considérés comme une charge déductible du résultat de la siéldtéce, ce
moyen permettrait, en I'absence de correction fiscale, d'éladetgle selon
laquelle le bénéfice a disposition des actionnaires doit provenir duideénét
soumis a l'imp6t sur le bénéfice au sein de la personne moraleritbee
permettant de définir si I'on est en présence d'un financememgeti@uthentique
est celui de savoir si un tiers indépendant aurait exposé des fonaséaues
risques que le créancier-actionnaire.”" (MGC 1995 35/IV 4185-4189).

La circulaire n° 6 qui expose la pratigue en matiére de seitsisation
des sociétés de capitaux et sociétés coopératives, est appticatreit cantonal
selon l'information n° 6/97 aux associations professionnelles du 9 octobrede 997
I'AFC.

Cette circulaire n'a pas valeur de loi. Cependant, elle alpdud'assurer
une pratique uniforme. A l'instar du Tribunal fédéral, le Tribunaliaidtnatif ne
saurait s'en écarter sans justes motifs (Arrét du Tribéakdrél 2P.338/2004 du
26 avril 2006, consid. 4.1)

Selon cette circulaire, les regles concernant le capigbre dissimulé
permettent de distinguer, quant a leur traitement fiscal, les féindsgers des
fonds propres (point 1).

Pour déterminer le capital propre dissimulé des sociétéspitawcaet des
sociétés coopératives, il faut partir en regle générale hddar vénale des actifs.
Sont déterminantes les valeurs vénales a la fin de la pérsmadef L'autorité de
taxation se fondera sur les valeurs déterminantes pour l'impti banéfice des
sociétés, sauf si des valeurs vénales plus élevées peuvendéétmntrées
(point 2.1).
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En régle générale, on considérera que la société peut opterses propres
moyens, des fonds étrangers a concurrence des pourcentages ,scaeults sur
la valeur vénale de ses actifs :

Liquiditées 100%
Créances pour livraisons et prestations 85%
Autres créances 85%
Stocks de marchandises 85%
Autres actifs circulants 85%
Obligations suisses et étrangéres en francs suisses 90%
Obligations étrangéres en monnaie étrangére 80%
Actions cotées suisses et étrangeres 60%
Autres actions et parts de sarl 50%
Participations 70%
Préts 85%
Installations, machines, outillage, etc. 50%
Immeubles d'exploitation 70%
Villas, propriétés par étages, maisons de vacances et terrains|arbésir
Autres immeubles 80%
Frais de constitution, d'augmentation de capital et d'organisatipn 0%
Autres actifs immatériels 70%
(point 2.1)

La proportion d'endettement admissible est ainsi fonction detusendes
actifs de la société (D. YERSIN, Y. NOEL, Commentaire adol sur I'impo6t
fédéral direct, Bale 2008, p.869 n. 16).

Ces taux servent a déterminer la garantie qu'offrent tiés dicne société
du point de vue d'un futur créancier (Arrét du Tribunal fédéral 2P.338/2004 du 26
avril 2006, consid. 6.2).
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10.

11.

12.

La directive ajoute que pour les sociétés financieres, mite Imaximale
admissible des fonds étrangers est fixée en regle gén&&lala total du bilan. »
(point 2.1)

Les parties divergent précisément sur cette notion de "sdicigteiere”.

Pour les intimées, une holding serait une société financiére et devrait donc pouvoir

bénéficier de la proportion de fonds étrangers suscitée. En revagulrela
recourante, un taux de 70% devrait étre appliqué a la participatenueépar la
contribuable, celle-ci n'étant pas une société financiére.

La circulaire ne définit pas ce qu'elle entend par sofiiet@ciere, notion
que l'on ne retrouve pas non plus dans la loi. Le Iégislateur a, pdordeules
aussi vagues que celles des articles 29a LHID et 30 LIPd&€éla la pratique le
soin de poser des ratios minima de fonds propres en fonction desl¢ypesiétés
gu'elle a elle-méme définies (X. OBERSON, Droit fiscaksej Bale 2007, p.227
n.6).

L'AFC a dans ce sens établi un formulaire (intercalaireepyenant les
bases du calcul figurant dans la directive et servant a détermioapital propre
dissimulé. Il y définit les différents types de sociétésnmobilieres,
commerciales, industrielles et financieres.

Ainsi, une société financiére est "toute société qui effatsgeréts dont les
montants représentent au moins 2/3 des actifs totaux et dont leétsinté
comptabilisés représentent au moins 2/3 des produits totaux. En reviasche,
holdings et les sociétés de gérance de fortune ne sont pas cassmgrine des
sociétés financieres mais comme des sociétés "commetaiEns la présente
formule. Un coefficient multiplicateur de 6/7 (=85,714%) s'applique
forfaitairement a tous les actifs des sociétés finarxiefaote 2 de l'intercalaire
D).

Ce taux vise manifestement a simplifier le calcul poursdegtés détenant
de nombreux actifs et majoritairement des preéts.

Une société holding est en revanche "toute société ne constiiuane
société immobiliere, ni une société financiére telles que @éficikdessus.” (note
10 de l'intercalaire D).

La doctrine distingue quant a elle, en Suisse, trois typexcigdés holding.
D'une part, les sociétés holding pures qui ont pour seuls actifsad@spations
dans d'autres sociétés et pour seule activité d'administrgraciéspations. De
telles sociétés étant rares, on assimile a celles-ci celles atinttégprincipale est
la gestion de participations. D'autre part, les sociétés fimascigui sont
constituées exclusivement par des investissements passif€ippddns, papiers-
valeurs, créances, brevets. Enfin, les sociétés holding mixiadustrielles,

A/56/2008



-8/9 -

13.

14.

15.

commerciales ou de services - qui exploitent un commerce ountmeprese de
fabrication ou de services et dont I'actif comprend une ou plusiettrsipations
(J-M. RIVIER, La fiscalité de l'entreprise (société anoaynLausanne 1994, p.
282 n.34.3.1).

En l'espéce, la holding intimée n'est pas une société narselon le
formulaire D. Par rapport aux catégories susmentionnées, elleshgas non
plus : elle est en effet une holding pure, dés lors qu'elle détientseme
participation qu'elle administre depuis sa constitution. C’estjuee retient la
CCRICC tout en appliquant a tort des jurisprudences concernant dedepér
fiscales antérieures a la circulaire et a I'entrée enevigle £ janvier 1995 de
I'article 29a LHID.

Aussi, il n'y a aucun juste motif pour s'écarter de ce quprésu par la
circulaire n° 6 et des définitions retenues dans la formule intercalaire D.

Dite circulaire prévoit un taux d'endettement de 70% pour lesipations.
Ce taux est celui qui a été appliqué par I'AFC aux actifa dehtribuable pour
calculer le capital propre dissimilé. La nature des adifda société ne préte a
aucune confusion, il s'agit bien d'une seule participation.

Au vu de ce qui précéde, le recours sera admis, la décisiorC@RILC
annulée, et la décision de I'AFC du 11 octobre 2005 confirmée.

Un émolument de CHF 2'500.- sera mis a la charge de la cobkeibua
(art. 87 LPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF

ala forme :

déclare recevable le recours interjeté le 10 janvier 2008 pmhmitisstration fiscale
cantonale contre la décision du 10 décembre 2007 de la commission @rtenal
recours en matiére d'imp6ts ;

au fond :

'admet ;

A/56/2008



-9/9 -

annule la décision de la commission cantonale de recours et coldirdéEision de
['administration fiscale cantonale du 11 octobre 2005 ;

met a la chargede T S.A. un émolument de CHF 2'500.- ;

dit que, conformément aux articles 82 et suivants de la loi fédgualée Tribunal
fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut étre postdeda
trente jours qui suivent sa notification par-devant le Tribunal fédgaa la voie du
recours en matiere de droit public ; le mémoire de recoursndidifuer les conclusions,
motifs et moyens de preuve et porter la signature du recourantsmn geandataire ; il

doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie pospae \aie
électronique aux conditions de l'article 42 LTF. Le présent arréesefpieces en
possession du recourant, invoquées comme moyens de preuve, doivent étra joints
l'envoi ;

communique le présent arrét a l'administration fiscale cantonala, c@mmission
cantonale de recours en matiére d'impéts, ainsi qu'a KPMG Kadaseil Fiscal,
mandataire de T S.A.

Siégeants : M. Thélin, président, Mmes Bovy, Hurni et Junod, M. Dumartheray, juges.

Au nom du Tribunal administratif :

la greffiere-juriste : le vice-président :

C. Del Gaudio-Siegrist Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiere :
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