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EN FAIT
La société immobiliere de la F (ci-aprés : la Sl)umset société
anonyme qui a pour but de mettre a disposition de la F (ci-dpres :

F ), pour les besoins des activités de cette derniére, des loteaxvaat
dans les immeubles que la S| posséde a Genéve.

Le 30 avril 2007, la Sl a remis a I'administration fiscale cantonabgp(ess :
AFC-GE) sa déclaration d'imp6ts concernant 'année 2006.

Son bénéfice net total dans le canton était de CHF 74'873.-, alos®jue
bénéfice net imposable était de CHF 56'187.-. Elle avait une diette
CHF 8'655228.- en faveur de la F , portant intérét a 4,75%, soit
CHF 414'680.-. Les immeubles qu’elle possédait avaient une valealefide
CHF 12'661'454.-.

Le 17 juillet 2007, 'AFC-GE a transmis a la Sl les bordetemncernant,
d’une part, I'imp6t cantonal et communal (ci-aprés : ICC) et, d'aqudre I'imp6t
fédéral direct (ci-apres : IFD) 2006.

Des « intéréts non admis » de CHF 120'524.- avaient été ajouiénéfice
net, le solde des intéréts acceptés au titre de déduction se nta@nta
CHF 294'156.-.

Ces reprises concernaient tant 'lCC que I'lIFD.

Le 15 ao(t 2007, la Sl a saisi I'AFC-GE de deux réclamationsectas
bordereaux précités.

Ces derniers ne tenaient pas compte d’un accord concildetdbre 2001
avec I'AFC-GE, lequel prévoyait une taxation sur la base d’'un leéniéiposable
fixé a 3% du 20% de la valeur comptable des immeubles. Cet aqgoométait
pas limité dans le temps, avait été appliqué en 2002, 2003 et 2004atiartale
I'année 2005, admise par la Sl, avait retenu le principe de I'imposition du bénéfice
comptable, ce dernier étant plus élevé que le bénéfice minimum.

Par deux décisions du 23 juin 2008, concernant I'une I'ICC et I'dlRi2 |
2006, I'AFC-GE a rejeté les réclamations précitées et nmaintkes bordereaux
litigieux sur les points contestés. Elle avait procédé aéfoemationin pgus, les
intéréts excessifs étant portés a CHF 163'987.- au lieu de CHF 129'438.-.

Les immeubles de la Sl étaient loués, ce qui impliquait lguéaux
d’endettement admis était de 80%. Le prét accordeé par la F___it rémtanéré
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10.

a un taux qui ne respectait pas le principe dit « de pleine cencerp. Les
intéréts non admis devaient étre considérés comme un bénéfice imposable.

A ces décisions étaient annexés des bordereaux rectifidatifiCC et de
I'lFD 2006.

La Sl a recouru, par deux actes distincts, auprés de la ssimm¢antonale
de recours en matiere d’'ICC ainsi que la commission cantonatecdars en
matiere d’IFD, ultérieurement fusionnées et devenues la commiszntonale de
recours en matiére administrative puis, depuis®lgahvier 2011, le Tribunal
administratif de premiere instance (ci-apres : TAPI).

L’accord du f' octobre 2001 devait étre appliqué selon le principe de la
bonne foi.

La valeur conservatrice des biens dont elle était propriétédtevait a
CHF 21'500'000.-, dont le 70% pouvait provenir d'un financement externe. Les
2/3 de ce dernier étant rémunérés a 2,75% et le solde a 3,875%, léts inté
théoriques étaient de CHF 482'854.-, somme supérieure aux CHF 414'680.-
ressortant des états financiers. Il n’y avait des lors pas lieu dieffaane reprise.

L’AFC-GE s’est opposée au recours le 27 février 2009. Dans |thchor
1*" octobre 2001, elle n’avait pas admis le taux d'intérét de 4,75%. Eildiéta
par le principe de la Iégalité et ne pouvait conclure des convergiogi$et
contractuel contrevenant aux dispositions impératives de la loi.

Un deuxieme échange d’écritures a été autorisé par [t@utipremiere
instance au cours duquel les parties ont maintenu et développé leur argumentation.

A la demande du TAPI, la SI a communiqué, le 30 mars 2011, un rapport
d’expertise de ses immeubles rédigé au cours de l'année 2000. La vale
intrinséque de ses biens immobiliers s’élevait a CHF 22'518'6Téars, gue la
valeur a neuf était de CHF 27'824'850.-.

Par jugement du 14 juin 2011, le TAPI a joint les procédures conternan
I'ICC et I'IlFD et a admis les recours. Les dossiers ataienvoyés a 'AFC-GE
pour nouvelles décisions, se fondant sur un bénéfice fiscal de CHF 55'187.-.

En tenant compte de la valeur intrinseque des béatiments ressdetant
I'expertise, il n’y avait pas de sous-capitalisation de la vatlas terrains. Les
fonds étrangers ressortant du bilan 2006 étaient d’'un montant inf&ieur
I'endettement maximum admis.

Le taux de rémunération du prét accordé par la F etagiséxee
représentait un montant non admis de CHF 163'689.-, somme a laquelle devait
étre ramené I'intérét excessif retenu de CHF 163'987 .-.
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11.

12.

13.

L’accord du £ octobre 2001 avait pour but de fixer I'évaluation du bénéfice
de la recourante, compte tenu des loyers gu’elle devait réatisker ses charges.
Les batiments en cause étaient affectés a une école et néepbéua facilement
comparés a d’autres situations similaires existantes suoratehé immobilier.
L’accord ne couvrait pas seulement la question du taux hypothétaisesurtout
celle de la méthode retenue pour fixer le bénéfice net. Il deeaitlors étre
appligué. Le bénéfice imposable était en conséquence de CHF 56'h8i7 guzi
cela ressortait de la déclaration de la recourante.

Le 26 juillet 2011, I'AFC-GE a recouru auprées de la chambre adrativie
de la Cour de justice (ci-aprés : la chambre administrateajre le jugement
précité, concluant a la confirmation de ses décisions sur réclamation.

L’accord du £ octobre 2001 fixait forfaitairement un bénéfice imposable et
devait s’interpréter selon le principe de la confiance. Dés dprelle-méme
n'‘avait pas la compétence de conclure des conventions par lesquédles el
renoncait a des droits ou dans lesquelles elle formulait destioosdspéciales,
cette convention, qui n'avait pas de base Iégale, n’avait pas d’effet contraignant.

Cet accord n’'empéchait nullement I'application des réeglestives au
capital propre dissimulé et aux intéréts non admis, ces disposiétarg
impératives. Lorsque le bénéfice comptable résultant des é&taaciers
statutaires était supérieur au montant déterminé de métidaéaire, le premier
de ces montants qui devait étre pris comme base de taxation.tdit rpas
admissible qu’une économie d'impbts soit réalisée en se fondant figmafice
imposable inférieur au bénéfice comptable.

Dans le cas d’'espéce, les loyers facturés a la F entétigiduits par
cette derniere en tant que charge justifiee par 'usage conained.e fait de
retenir un bénéfice fiscal de CHF 56'187.- au lieu du bénéfice compdable
CHF 74'873.- reviendrait a considérer un loyer facturé infégerglui déduit par
la F . Le TAPI avait d’ailleurs reconnu, dans son jugement, I'ezeste
d’intéréts excessifs, sans toutefois les intégrer au bénéfice imposable

Le 29 aolt 2011, la Sl s’est opposée au recours. L'accord datdbre
2001 visait a simplifier la procédure de taxation des lors quetéanti@ation du
loyer des immeubles loués était difficile. La réintégratidans le bénéfice
imposable, des intéréts excessifs serait contraire au prideipe bonne foi car
elle modifiait le fondement de I'accord. L’application de cet at@wait entrainé,
pour les périodes fiscales 2002, 2003, 2004, un bénéfice fiscal supérieur au
bénéfice comptable et il n’était des lors pas choquant qu’un edetsie soit aussi
reconnu.

Le £ septembre 2011, un délai échéant le 16 septembre 2011 a été accordé

aux parties pour solliciter d’éventuels actes d’instruction complémentaire.
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14. Aucune requéte en ce sens n'ayant été faite, la procédugegardée a
juger le 23 septembre 2011.

EN DROIT

1. Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, deurs est
recevable (art. 132 de la loi sur l'organisation judiciaire - L2 05 ; art. 62 al.
1 let. a de la loi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985- E 5
10).

2. La recourante conteste que, ainsi que le soutient la Sl d¢lagagmis le
TAPI, 'accord du ' octobre 2001 soit applicable.

a. Selon la jurisprudence, les administrations fiscales ne pgecweciure un
accord avec un contribuable concernant des faits matériels cgjféfid’'un point
de vue fiscal que lorsque des circonstances particuliefjestlBent et qu’il est
ainsi possible d’éviter une enquéte officielle qui serait trop loatdentrainerait
des frais disproportionnés. L'accord ne peut porter que sur la coistatatfaits
incertains.

Lorsque ces circonstances particulieres ne sont pas remplie
I'administration concernée et un contribuable gardent la possitiditonclure un
arrangement fiscal, visant a établir une réglementation eafethlr un état de fait
concret quant a I'existence, a I'étendue ou au mode de l'assgetbst. Les
conventions portant sur le revenu imposable ou sur le montant de l'impd6t sont
nulles et non avenues sauf si elles disposent d’une base Iégaked{Afrébunal
fédéral 2A.52/2003 du 23 janvier 2004 publié in RDAF 2005 Il 109 consid. 4.2,
ainsi que les références citées).

b. Lautorité fiscale est liée par le principe de la lé§adit ne peut des lors
conclure des conventions établissant des conditions spécialesnosamiment a
simplifier une procédure fiscale que dans les cas expresséraens ar la loi.
Les conventions sans base légale, voire contraires a la loi, soes etlline
sauraient, par conséquent, avoir d’effets contraignants.

Il ne peut étre dérogé a ce qui précede que lorsque la dgale lest
incertaine et pour autant que l'autorité procéde selon la régléedégislateur
aurait adoptée s’il avait voulu expressément prendre en considératioas |
d’espéce ou lorsque I'établissement des faits est impossiblefiilediToutefois,
méme lorsque la convention entre I'autorité fiscale et le dargtble est nulle, il
n'est pas exclu que le contribuable puisse invoquer sa bonne foi (Arrét d
Tribunal fédéral 2C_164/2009 et 2C_165/2009, consid. 8.1).
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En I'espéce, I'accord df'bctobre 2001, contrairement a ce qu’a retenu le
TAPI, ne répond pas aux exigences rappelées ci-dessus. Lmidatem de la
valeur du batiment, méme utilisé par une école, ne pose pas de proidgzne.

En outre, la procédure démontre que la détermination du bénéfice Ideqai 8e
peut, comme il a été rappelé ci-dessus, étre fixé par un acaerdrésente pas de
difficultés.

Dés lors, I'accord du®loctobre 2001 ne peut étre appliqué directement. Il
est regrettable que 'AFC-GE signe dans ces circonstances dedelestions.

a. Découlant directement de lart. 9 de la Constitution fédéraldade
Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101 - cf. aussi arst4 aC
valant pour I'ensemble de l'activité étatique, le principe de la Honpeotége le
citoyen dans la confiance Iégitime qu'il met dans lesrasses recues des
autorités, lorsqu'il a réglé sa conduite d'apres des dégisiemsléclarations ou un
comportement déterminé de I'administration (ATF 129 | 161 consid. 4.1 p. 170
128 Il 112 consid. 10b/aa p. 125 ; 126 Il 377 consid. 3a p. 387 et les arréts cités).
Selon la jurisprudence, un renseignement ou une décision erronés de
I'administration peuvent obliger celle-ci a consentir & un adménisi avantage
contraire a la réglementation en vigueur, a condition que (aforigé soit
intervenue dans une situation concrete a I'égard de personnes dé&syr(ine
gu'elle ait agi ou soit censée avoir agi dans les limitegsle@nmpétences et (c)

gue l'administré n'ait pas pu se rendre compte immédiatemeimedadtitude du
renseignement obtenu. Il faut encore qu'il se soit fondé sus$esaaces ou le
comportement dont il se prévaut pour (d) prendre des dispositions auxguedles
saurait renoncer sans subir de préjudice, et (e) que la régiior n'ait pas
changé depuis le moment ou l'assurance a été donnée (ATF 131cdré2d. 6.1

pp. 636/637; 129 |1 161 consid. 4.1 p. 170; 122 Il 113 consid. 3b/cc p. 123 et les
références citées).

Le principe de la bonne foi régit aussi les rapports entraukesités fiscales
et les contribuables ; le droit fiscal est toutefois dominé @arincipe de la
|égalité, de telle sorte que le principe de la bonne foi neaisaawoir qu'une
influence limitée en cette matiere (cf. art. 5 et 9 CATF 131 Il 627 consid. 6.1
p. 637 ; 118 Ib 312 consid. 3b p. 316 ; E. BLUMENSTEIN/ P. LOCHER, System
des Steuerrechts, Zurich 2002, 6éme éd., p. 28 et les nombreuses @éférenc
J.-M. RIVIER, Droit fiscal suisse, Lausanne 1998, 2éme éd., p. 132)., Aensi
contribuable ne peut bénéficier d'un traitement dérogeant a lgulisi les
conditions mentionnées ci-dessus - qui doivent étre interprétées derenstnicte
- sont remplies de maniére claire et sans équivoque (Arrétidunat féderal
2C.382/2007 du 23 novembre 2007 consid. 3 ; 2A.83/2006 du 18 octobre 2006
consid. 7 ; ATA/111/2006 du 7 mars 2006 consid. 5b).

Tel n'est pas le cas en I'espece. La Sl ne soutient deipast a teneur de
ses écritures et du dossier, avoir pris de dispositions auxqud#deseebaurait
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renoncer sans subir de préjudice. En conséquence, l'accord conclu n’est pas
applicable, que cela soit directement ou en application du principe de la bonne foi.

a. Selon l'art. 11 de la loi sur limposition des personnes modales
23 septembre 1994 (LIPM - D 3 15), Iimp6t sur le bénéfice a pour abjet |
bénéfice net. Est considéré comme bénéfice net imposable, lecbértfgu'il
résulte du compte profits et pertes (art.12 let. a LIPM).

b. Les prestations qu'une société anonyme fait directement oeciednent a

ses actionnaires, a ses participants ou a des personnesfatouchant de pres,
sans contre-prestation, c'est-a-dire volontaires, et gu'elle h'pagafaites a des
tiers qui lui sont étrangers dans les mémes circonstancemt@as justifiées par
l'usage commercial et doivent étre ajoutées a son rendemeritesarant pas le
caractére de frais généraux pour la société. Le Tribunal fédéraltraamurotions

de distribution dissimulée de bénéfices et de prestations appescetlargent
(Arrét du Tribunal fédéral 2C_275/2010 du 24 ao(t 2010, ¢ 3.1, ainsi que les
références citées ; RDAF 1995 p. 38ss).

c. Les formes d'apparition des prestations appréciables emt asgat
multiples. Elles peuvent étre réalisées par un accroissemastifigj des frais
généraux, notamment par un paiement d'intéréts disproportionnés ponét ule
l'actionnaire. En présence d'une prestation appréciable en argeritscl
réintégrera la prestation dans les bénéfices imposablea seciété (Arrét du
Tribunal fédéral 2P. 49/1998 ; X. OBERSON, Droit fiscal suissee@e 2002,
p. 190).

En l'espéce, le TAPI, dans la premiere partie de son raisonheme
déterminé qu'une reprise pour intérét excessif devait étrectedfie pour
CHF 163'689.-.

Les calculs effectués, exacts et pertinents, n'ont ét@ugg ni par la
recourante, ni par la Sl.

En conséquence, le recours sera admis, des lors que 'AFGrEHtaA la
confirmation du principe de la décision sur réclamation du 28 juin 2008. La
procédure sera retournée a lI'administration fiscale afin qu’un noladereau
d’'impot soit notifié a la Sl intimée, tenant compte de la reprise cidessus.

Au vu de cette issue, un émolument de CHF 1'500.- sera mihartge e
la SI, qui succombe (art. 87 LPA).

* k k% %
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PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

ala forme :

déclare recevable le recours interjeté le 27 juillet 2011 pdmiigstration fiscale
cantonale contre le jugement du 14 juin 2011 du Tribunal administratif daépeem
instance ;

au fond :
'admet ;
annule le jugement du 14 juin 2011 du Tribunal administratif de premiére instance ;

confirme les décisions sur réclamation du 23 juin 2008 et retourne teedas
I'administration fiscale cantonale au sens des considérants ;

met a la charge de la Sl de la F un émolument de CHF 1'500.- ;
n'alloue aucune indemnité de procédure ;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loi fédérale suidengl fédéral du 17 juin
2005 (LTF-RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans les jonarsequi
suivent sa notification par-devant le Tribunal fédéral, par la voiechurs en matiere
de droit public ; le mémoire de recours doit indiquer les conclusiongfsrabimoyens
de preuve et porter la signature du recourant ou de son mandataird Etrel@idressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou par vdi®rékpoe aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces eregsien du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét a I'administration fiscale cantpraléadministration
fédérale des contributions, & Me Frédéric Cottier, avocat deda B F , ainsi
qu’au Tribunal administratif de premiere instance.

Siégeants : M. Thélin, président, Mme Hurni, M. Verniory, juges.
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Au nom de la chambre administrative :

la greffiére de juridiction : le président siégeant :

M. Tonossi Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiére :

A/2979/2008



