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INTRODUCTION

Acteurs fondamentaux de I’économie tant au niveau international qu’a I’échelon national,
I’importance des groupes de sociétés n’est aujourd’hui plus a démontrer. Apparus d’abord
sous des formes élémentaires, leur croissance constante a donné naissance a des

configurations pouvant atteindre des degrés de complexité toujours plus élevés.

Cette évolution n’a fait que renforcer le role déja central des sociétés de capitaux au sein de
toute économie libérale. Or, en matiere fiscale, le fonctionnement de ces derniéres suggere
inévitablement la question des modalités et du traitement relatifs au transfert des bénéfices

réalisés aux investisseurs.

En effet, bien que tout versement de montants de bénéfices de la société doive s’effectuer par
la décision formelle de I’assemblée générale approuvant la distribution d’un dividende
ordinaire ou extraordinaire, il n’en demeure pas moins qu’en pratique, ces transferts peuvent

avoir lieu de maniére occulte.

En Suisse, la tentation de procéder ainsi est d’autant plus grande étant donné la double
imposition économique des bénéfices des sociétés, soit au niveau de ces dernieres au moment
de la réalisation du gain ainsi qu’aupres des actionnaires lors de ’attribution de dividendes.
Certes, la tendance législative se dirige vers une atténuation de ce principe, avec pour preuve
I’adoption par I’ Assemblée fédérale de la Loi sur la réforme de I’imposition des entreprises
IT', qui sera soumise au référendum le 24 février 2008. Ce projet prévoit au niveau de I’impdt
fédéral direct, notamment et & certaines conditions”, une imposition des dividendes & hauteur
de 60% pour les participations provenant de la fortune privée et de 50% pour les celles

appartenant a la fortune commerciale.

Cependant, la double imposition économique reste actuellement un principe phare du systéme
fiscal suisse, et conserve une influence importante sur le comportement des sociétés dans la
gestion de leurs bénéfices. A cela s’ajoute, au niveau des groupes de sociétés, la
problématique du profit shifting vers les pays a fiscalité basse, et ce essentiellement par le

biais des modulations des prix de transferts.

' Loi fédérale sur I’amélioration des conditions fiscales applicables aux activités entrepreneuriales et aux
investissements du 23 mars 2007.
? En particulier, la participation en question doit représenter au moins 10% du capital de la société distributrice.
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Compte tenu ces ¢léments, une attention particuliere est a porter sur les diverses formes et
conséquences fiscales des distributions dissimulées de bénéfices qui peuvent avoir lieu entre
sociétés d’un méme groupe ainsi qu’entre une soci€té et son actionnaire personne physique.
En Suisse, cette problématique se concentre sur les prestations appréciables en argent, qui

feront I’objet du présent mémoire.

Dans un premier temps, nous nous intéresserons a la notion-méme que recouvrent les
prestations appréciables en argent. Nous pourrons constater que, selon la nature du droit pris

en compte aux fins de I’analyse, les définitions apportées ne sont pas homogenes.

La seconde partie sera consacrée a une analyse critique de ’approche et des conséquences
fiscales relatives aux principaux impots suisses concernés par cette problématique, soient les

impOts sur le revenu et le bénéfice, I'impot anticipé et les droits de timbre.

Finalement, nous nous pencherons brievement sur les diverses méthodes de prix de transferts
— qui incluent la trés grande majorité des prestations appréciables en argent intra-groupe —

appliquées par la Suisse au regard de I’opportunité du choix de la méthode.
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1. NOTION
1.1. Droit fiscal
1.1.1. Généralités

La superposition des taxations du bénéfice réalisé par une société — soit non seulement aupres
de celle-ci par I’'impot sur le bénéfice, mais €galement par ’impdt sur le revenu/bénéfice
affectant les actionnaires — est aujourd’hui une caractéristique essentielle du droit fiscal
suisse. Or, ce systeme peut induire chez les actionnaires, personnes physiques ou morales,
certains comportements visant a éviter ou atténuer cette double imposition économique en
aménageant leurs rapports juridiques avec la société pour, par exemple, maximiser les

versements dus sous la forme de charges déductibles du bénéfice de celle-ci.

Il se peut en effet qu’un porteur de part bénéficie d’un avantage financier du fait d’un contrat
avec la société a des conditions qui lui sont favorables par rapport aux valeurs du marché. Cet

avantage constituera alors une prestation appréciable en argent (PAA).

1.1.2. Typologie

Les PAA peuvent prendre plusieurs formes. Bien qu’il ne soit pas concevable de décrire dans
leur intégralité leurs aspects potentiels, il est possible de les inclure dans deux catégories

distinctes.

La premiere catégorie peut étre concrétisée par I’ensemble des prestations occultes effectuées
par une socié€té envers son actionnaire direct, d’autres sociétés du groupe ou a des actionnaires

de celles-ci, et ce en dehors du cadre des activités relatives a son but social.

Bien qu’étant secondaires au niveau du poids économique des transactions visées, il n’en
demeure pas moins que les formes d’apparition de ces prestations appréciables en argent
effectuées par une société peuvent &Etre trés variées. Elles releveront néanmoins

exhaustivement de quatre types” :

e Accroissement injustifié des frais généraux (paiement d’intéréts excessifs pour un préet

accordé¢ a la société, ...etc.) ;

? OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 197 N 34.
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e Comptabilisation insuffisante d’un produit (vente ou location d’un actif a I’actionnaire
a un prix sous-évalué, prét accordé a I’actionnaire sans perception d’intéréts, service

rendu par la société sans contre-prestation, ...etc.) ;

e Diminution injustifiée des actifs (renonciation sans cause a une créance contre

I’actionnaire, ...etc.);

e Accroissement sans cause des passifs (reprise d’une dette de I’actionnaire, garantie

d’un prét pris par I’actionnaire, ...etc.).

La jurisprudence sur la question est abondante, et témoigne de la diversité des formes de
prestations appréciables en argent. Parmi les décisions récentes, on peut relever la
J . . A N . . .4 .
comptabilisation insuffisante d’intéréts pour un prét accordé¢ a I’actionnaire”, le paiement de

5

I’indemnité de départ d’un directeur par une société sceur’, la rémunération excessive

d’intéréts sur un prét accordé a un proche de actionnaire’, la vente d’un immeuble aux
actionnaires & un prix inférieur a sa valeur vénale’ ou les services rendus a I’actionnaire

unique sans contre-prestation correspondante®.

La seconde catégorie des aspects des prestations appréciables en argent se rattache a la

problématique des prix de transferts, et sera abordée ci-dessous’.

1.1.3. Conditions

Les PAA se rattachent généralement a un acte juridique conclu entre la société de capitaux et
I’actionnaire ou le proche de celui-cii En soi, ces conventions n’engendrent aucune
conséquence fiscale et sont valables juridiquement. En effet, comme 1’a confirmé le Tribunal
fédéral dans I’arrét Bellatrix, « La société anonyme peut en principe conclure librement tous

les contrats civils ou commerciaux avec ses membres [...]. Les prestations qu’elle fait en

* TF 20.6.05, 2A.355/2004.
5 TF 14.5.04, 2A.249/2003.
8 TF 23.6.06, 2A.16/2006.
"TF 9.12.04, 2A.317/2004.
8 TF 24.6.05, 2A.709/2004.
? Voir point 3.
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exécution de ces conventions n’ont pas leur cause dans la qualité d’actionnaire de celui qui les

. 1
recoit. »'°.

Toutefois, la société anonyme est un sujet de droit indépendant dont la finalité inclut la
recherche de profit dans le cadre de son but statutaire. En conséquence, les relations d’affaires
qu’elle conclut avec ses actionnaires ou leurs proches doivent respecter le prix de pleine
concurrence (dealing at arm’s length principle), soient les conditions qui prévalent dans le

cadre de ses relations avec les tiers .

Sous I’angle du droit fiscal, le manquement a cette exigence générera une prestation
appréciable en argent, assimilable a une distribution dissimulée de bénéfices au sens des art.
58 al. 1 lit. b LIFD et 24 al. 1 lit. a LHID et qui devra étre réintégrée dans le bénéfice
imposable de la société dans la mesure ou le prélevement effectué sur le résultat commercial
ne sert pas 4 couvrir une dépense justifiée par I'usage commercial'?. Il s’agit en effet, comme
le souligne le Tribunal fédéral, de « répartitions de bénéfices d’une société de capitaux qui ne
figurent pas ouvertement dans la comptabilit¢é commerciale mais qui sont au contraire
dissimulées par les écritures comptables, de telle sorte qu’elles apparaissent sous un faux jour

. 1
ou n’apparaissent pas du tout »'°.

Notre Haute Cour a clairement défini les conditions relatives a I’existence d’une PAA. Celles-

. . 14
ci sont, cumulativement " :

a) La société effectue une prestation sans obtenir de contre-prestation correspondante :

Cette condition implique un déséquilibre entre les valeurs économiques de la
prestation accordée a I’actionnaire et de celle qu’elle recoit en échange. 11 doit excéder
celui qui pourrait avoir lieu entre parties indépendantes dans le cadre de leurs marges
d’appréciation respectives, et impliquer un appauvrissement effectif de la société"”. En
d’autres termes, le prix de pleine concurrence doit ne pas avoir €té respecté, et ce en

défaveur de la société.

' ATF 107 Ib 325 c. 3c.

"' OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 196 N 32.

12 1 a société ayant distribu¢ une PAA devra également verser I'impdt anticipé (voir point 2.2.1.1.).
'* Archives 66, 458.

'“ ATF 115 Ib 238 — RDAF 1992 p-85; ATF 1131b 23 ; ATF 119 1b 431 —SJ 1994 p.85.

'> GLAUSER, Apports, p. 106.
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Ici, la condition du dealing at arm’s length se confond avec celui de la justification par
I’usage commercial des dépenses portées en déduction du bénéfice imposable figurant
aux art. 58 al. 1 lit. b LIFD et 24 al. 1 lit. a LHID'®. Ce critére ne vise pas & permettre
a ’autorité fiscale d’apprécier I’opportunité des dépenses faites par la société dans la
marche des affaires'’, mais uniquement a rejeter la déductibilité des charges qui ne
présenteraient pas de lien de causalité avec le but social de Ientreprise'®. Le
raisonnement est identique s’agissant d’un avantage concédé qui se traduit par un
produit insuffisant comptabilis¢ auprés de la société, en application des articles 58 al.

1 lit. ¢ LIFD et 24 al. 1 lit. b LHID".

b) Cette prestation est accordée a un actionnaire ou a une personne le touchant de prés :

Selon le Tribunal fédéral, « la qualité¢ d’actionnaire doit étre la cause de 1’avantage
concédé »™. En effet, le lien d’actionnariat représente le cceur de la notion de
prestation appréciable en argent, dans la mesure ou il doit constituer la source du
déséquilibre en faveur de I’actionnaire entre les prestations. Pour preuve, I’art. 20 lit. c
LIFD inclut dans le rendement imposable de fortune mobiliere des personnes
physiques « les dividendes, les parts de bénéfice, I’excédent de liquidation et tous

autres avantages appréciables en argent provenant de participations de tout genre ».

La doctrine reste partagée sur la nécessité d’une condition supplémentaire — outre le
lien objectif de sociétariat — relative a I’existence d’une influence particuliere du
bénéficiaire de la prestation sur 1’entreprise. Certains auteurs considérent en effet que
I’actionnaire doit aussi pouvoir influencer les décisions de la société”', dans la mesure
ou cette capacité est considérée comme déclenchant I’attribution de 1’avantage.
Toutefois, selon nous, cet élément n’est pas essentiel ; comme le reléve YERSIN, la
distribution dissimulée de bénéfice n’est pas objectivement caractérisée par I’influence

que I’actionnaire peut exercer sur la société, mais par le fait que la prestation n’aurait

pas été effectuée si le bénéficiaire était une personne étrangere a la société. Cette

'® GLAUSER, Apports, p. 107.

' YERSIN, p. 41 ; TF 4.2.05, 2A.71/2004.

'8 GEHRIG, p. 90.

' OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 196 N 31.

%0 ATF 107 Ib 325 c. 3b.

2! GEHRIG, p. 128; BRULISAUER/KUHN, Art. 58 N 144.
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caractéristique constitue précisément la troisiéme condition découlant de la définition
de la PAA concrétisée par le Tribunal fédéral®.

La prestation en cause peut aussi avoir ¢té faite a une personne proche de
I’actionnaire. La loi ne fournit pas d’indications quant a I’étendue de cette qualité. La
jurisprudence 1’a définie comme incluant premiérement toute personne présentant un
lien personnel, économique ou juridique avec I’actionnaire et qui constitue 1’origine de
la prestation appréciable en argent & la lumiére des circonstances d’espéce™.
Deuxiemement, font également partie des proches les personnes a qui ’actionnaire a
permis de disposer librement de la société appauvrie’®. Enfin, I'autorité fiscale peut
présumer que le destinataire de la prestation est un proche lorsque cela représente le

r1r . . . 2
seul élément pouvant expliquer le non respect du prix de pleine concurrence®.

Ce dernier « type » de proche constitue a notre avis un élargissement pour le moins
arbitraire de cette notion. En effet, cela a pour conséquence que le seul fait de recevoir
une prestation ayant une valeur économique et ne respectant pas les conditions du
marché présume la qualité de proche de I’actionnaire. Dans la mesure ou la prestation
appréciable en argent se base fondamentalement sur le lien entre société et actionnaire,
une telle présomption n’a pas lieu d’étre. L’analyse des circonstances d’espece
permettant d’établir le lien entre le bénéficiaire et I’actionnaire devrait prévaloir. C’est

ce lien qui doit expliquer la prestation appréciable en argent, et non ’inverse.

c) Cette prestation n’aurait pas été accordée dans de telles conditions a un tiers (caractere

insolite de la prestation) :

Cette condition découle des précédentes, et implique de maniere indirecte la violation
de 'arm’s length principle. Elle met en évidence I’importance du lien entre société et

actionnaire, et le cas échéant entre actionnaire et proche.

2 Voir lettre c) ci-dessous.

2 Archives 65, 397 — RDAF 1997 p. 519.
* Archives 68, 596 — RDAF 1999 p. 460.
23 ATF 119 Ib 436 ; STOCKAR, p.48.

11



Les prestations appréciables en argent

d) La disproportion entre la prestation et la contre-prestation est manifeste, de telle sorte

que les organes de la société auraient pu se rendre compte de ’avantage qu’ils

accordaient :

Cette derniere exigence tend a €carter de la définition des prestations appréciables en
argent les cas ou aucune des parties n’ont eu I’intention de favoriser I’actionnaire ou le
proche. Toutefois, la subjectivité de cette condition n’est qu’apparente dans la mesure
ou I’on se base non pas sur ce que les parties ont reconnu mais sur ce qu’elles auraient
dii reconnaitre’®. Bien qu’il soit difficile de contester la fonction de cette
objectivisation, on ne peut que recommander une certaine souplesse quant a cette
condition, en particulier dans les cas ou I’établissement du prix de pleine concurrence

est complexe.

La structure susmentionnée de la définition des prestations appréciable en argent sous I’angle
fiscal présente un certain nombre de parameétres susceptibles d’élargir de fagon inopportune

I’étendue de cette notion.

L’arrét suivant du Tribunal administratif du canton de Genéve du 3 octobre 2006 permet
d’illustrer ce risque. L’¢état de fait comprenait une société ayant accordé un prét sans intéréts a
sa filiale sise en Argentine. L’administration fiscale cantonale avait alors supposé I’existence
d’une PAA et ajouté au bénéfice déclaré pour la période fiscale 2002 le montant des intéréts
calculés en application de la notice de I’AFC relative aux taux d’intéréts déterminants pour le
calcul des prestations appréciables en argent. Cependant, selon la société, le prét était destiné
a compensation en vue d’augmentation du capital-actions de sa filiale ; la Commission
cantonale de recours en matiere d’impot fédéral direct approuva les conclusions de cette
dernic¢re et considéra que le prét sans intérét constituait un apport dissimulé en faveur de la

filiale.

Sur recours de I’administration fiscale cantonale et de I’AFC, jointe a la procédure, le
Tribunal administratif a donné raison a celles-ci en réintégrant dans le bénéfice imposable de
la société le montant litigieux correspondant aux intéréts qui auraient da étre pergus. Or, le

raisonnement qui ressort des considérants est pour le moins étonnant.

2 ATF 113 1b 23 c. 2c.
2T RDAF 2007 p. 188.
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Dans le cas d’espéce, on ne peut contester la disproportion entre la prestation et la contre-
prestation ni le fait que 1’avantage accordé était clairement reconnaissable aux organes de la
société mére. Toutefois, s’agissant des deux autres conditions™, le Tribunal administratif
affirme que «la filiale est une société indépendante de la maison mere ; elle doit étre
considérée comme un tiers au sens de I’article 58 alinéa 1 lettre b LIFD. La société a donc
accordé un bénéfice dissimulé a un tiers qui n’est pas justifi¢ par 1’'usage commercial. Le prét
octroy¢ a pour but d’aider financiérement la filiale ; cette transaction n’aurait donc pas été
faite avec un tiers ». L’instance cantonale tente de mettre en évidence la qualité de tiers de la
filiale au sens de la disposition susmentionnée. Toutefois, bien que celle-ci fasse référence
aux distributions dissimulées de bénéfice et aux avantages procurés a des tiers qui ne sont
pas justifiées par l'usage commercial, ces deux ¢léments sont compris dans la notion de

prestation appréciable en argent™ .

Ceci a pour conséquence que toutes les conditions de la PAA doivent étre remplies pour
permettre un redressement sur cette base. Or, il ressort de I’état de fait que ’avantage a été
accordé par la société a sa filiale, et non pas a un actionnaire. L’existence d’une PAA ne
pourra donc étre €tablie uniquement si le bénéficiaire de la prestation — soit la filiale — est
qualifié de proche de I’actionnaire. Cela est envisageable dans le cas ou la société mere est
détenue par un actionnaire unique ou un nombre restreint de porteurs de parts, mais non pas
dans I’hypothese ou elle serait cotée en bourse dans la mesure ou il serait difficile de
concevoir un lien suffisamment étroit entre un seul actionnaire et la filiale. Dans notre cas,

I’¢état de fait n’est pas assez complet pour permettre de trancher cette question.

Il n’en demeure pas moins que le Tribunal administratif semble présumer la qualité de proche
de la filiale du simple fait de 1’avantage accordé, ce qui, comme on 1’a souligné plus haut,

¢largit de maniere injustifiée la notion de prestation appréciable en argent.

En outre, a supposer qu’il existe effectivement une prestation appréciable en argent, la
référence a Part. 58 al. 1 lit. b LIFD est selon nous erronée. Cette disposition devrait
s’appliquer exclusivement aux redressements li€s aux charges qui ont grevé sans fondement le

bénéfice imposable®, alors que dans ’arrét considéré, il s’agit d’un produit qui n’a pas été

2 Voir lettres b et ¢ ci-dessus.
% GLAUSER, Apports, p. 106.
3% GLAUSER, Apports, p. 116 ; OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 196 N 31 ; contra HOHN/WALDBURGER, p. 469.
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comptabilisé chez la société mere. Un tel redressement devrait en effet se baser sur I’art. 58 al.

1 lit. ¢ LIFD (produits non comptabilisés dans le compte de résultat).

Ainsi, selon nous, les conditions d’existence d’une prestation appréciable en argent ne sont
pas formellement remplies. Certes, dans le cas d’espéce, la sociét¢ mere a accordé un
avantage a sa filiale du fait d’une relation contractuelle dont les conditions s’écartent du prix
de pleine concurrence. Mais en vertu du principe de la liberté contractuelle, les entités d’un
groupe sont, dans les limites de la loi, libres de conclure des transactions aux conditions
qu’elles choisissent ; aucune disposition légale de droit civil ne requiert un rendement arm’s
length en faveur de la mére, qui n’est en somme pas appauvrie par I’opération dans la mesure
ou, détenant la filiale bénéficiaire, elle conserve indirectement le bénéfice de 1’avantage
quelle lui octroie®'. Par conséquent, une créance en restitution envers la filiale fondée sur
I’enrichissement illégitime devrait €tre exclue, et ’absence de réalisation comptable chez la

cr \ . \ . . 132
société mére ne viole pas les régles du droit commercial®®.

Or, selon le principe de déterminance (Massgeblichkeitsprinzip) découlant de I’art. 58 al. 1 lit.
a LIFD, «en renvoyant au droit comptable, le droit fiscal reprend a son compte tous les
principes comptables applicables, codifiés ou non, qu’ils se rapportent au principe de
comptabilisation ou d’évaluation » (principe de déterminance matériel)”. De plus, il exige
que ’on se base sur le bilan commercial tel qu’établi concrétement dans chaque cas d’espece
(principe de déterminance formel)**. Ainsi, si le droit comptable n’est pas transgressé, seule
une base légale fiscale peut permettre a ’autorité fiscale de procéder a un redressement du

résultat.

Sur le plan fiscal, étant donné 1’absence d’appauvrissement effectif de la société mere, on ne
saurait considérer qu’elle accorde une prestation appréciable en argent®. Les régles
correctrices 1égales en faveur du fisc figurant a ’art. 58 al. 1 lit. b 4 ¢ LIFD’® ne devraient pas
trouver application, donc ne peuvent non plus justifier un redressement du bénéfice
imposable. Les conséquences fiscales potentielles seront, en réalité, relatives a la

problématique de ’apport dissimulé.

31 GLAUSER, Apports, p. 206s.
32 GLAUSER, Apports, p. 206.

> GLAUSER, Apports, p. 71.

** GLAUSER, Apports, p. 73.
% Voir ci-dessus lettre a).
3% GLAUSER, Apports, p. 98.
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1.2. Droit commercial

Sur le plan du droit commercial, ’approche adoptée s’agissant des prestations accordées —
pour prendre un terme générique — aux actionnaires est concrétisée par l’art. 678 CO. Cet
article découle de la notion générale de I’enrichissement illégitime de 1’art. 62 CO et par
conséquent vise avant tout, contrairement aux normes purement fiscales évoquées jusqu’ici, a
rétablir 1’équilibre patrimonial sous 1’angle du droit privé entre société et actionnaire/proche.
Il permet a la société et a tout actionnaire d’ouvrir action en paiement a la société dans les

cinq ans a compter de la réception de la prestation en cause”’.

L’art. 678 al. 1 CO établit que « les actionnaires et les membres du conseil d’administration,
ainsi que les personnes qui leur sont proches, qui ont percu indiiment et de mauvaise foi des
dividendes, des tantiemes, d’autres parts de bénéfice ou des intéréts intercalaires sont tenus a

restitution ».

La distribution de ces ¢léments est effectuée de maniere indue lorsque le bénéfice a été versé
en violation de la loi ou des statuts, lorsque le bénéfice a été créé de fagon illicite ou lorsque
I’existence du bénéfice n’a été établie que par le biais d’un bilan non conforme a la loi**.
Cette condition est notamment réalisée en cas de violation de I’art. 674 CO s’agissant des
dividendes et de I’art. 676 CO pour les intéréts intercalaires, ou des regles relatives a
I’établissement de la comptabilité de la société”. En somme, sont visées toutes les
distributions violant I’interdiction légale ou statutaire de versement de dividendes, intéréts
intercalaires et autres parts du bénéfice ainsi que tout paiement anticipé de bénéfice sans que

.. .. . . 4
les conditions formelles de versement d’un dividende ne soient remplies™.

La seconde condition de I’art. 678 al. 1 CO fait référence a la mauvaise foi du bénéficiaire,
soit au principe général découlant de I’art. 3 CC. Ainsi, la bonne foi est présumée, mais celui

qui savait ou devait savoir en raison, et ce notamment en raison de sa fonction au sein de la

7 Art. 678 al. 3 et 4 CO.

¥ CONSEIL FEDERAL, Message concernant la révision du droit des sociétés anonymes du 23 février 1983, FF
1983, p. 922.

% MONTAVON/WERMELINGER, p. 107.

*0 URECH (séminaire).
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soci¢té ou de sa qualité¢ d’actionnaire majoritaire, que le versement violait les dispositions

légales et statutaires applicables ne pourra se prévaloir de sa bonne foi''.

L’art. 678 al. 2 CO est quant a lui consacré a un cas spécifique de restitution. Selon cette
disposition, le bénéficiaire est tenu de restituer « les autres prestations de la société qui sont en
disproportion évidente avec leur contre-prestation et la situation économique de la société ».
On vise ici les distributions dissimulées de bénéfices, soient toutes les attributions non
justifiées d’avantages appréciables en argent ne prenant pas la forme d’une distribution

formelle™.

La teneur actuelle de I’art. 678 CO découle de la Loi fédérale sur la révision du droit des
sociétés anonyme, entrée en vigueur le 1% juillet 1992, Sa portée a été considérablement
¢tendue par rapport a sa version antérieure, qui n’incluait que les distributions de liquidités et
n’imposait pas d’obligation de restitution pour les proches des actionnaires/administrateurs.
Cette évolution illustre I'influence des notions fiscales développées par la jurisprudence, en

particulier s’agissant de celle de proche décrite plus haut™.

De¢s lors, on peut se poser la question de savoir dans quelle mesure la notion de prestation
appréciable en argent au sens du droit fiscal se recoupe avec les prestations visées a 1’art. 678

al. 2 CO. Les conditions posées par celui-ci sont les suivantes :

e La disproportion évidente entre la prestation de la société et la contre-prestation ;
e La disproportion évidente entre la prestation de la société et sa situation €économique ;
e Le bénéficiaire est un actionnaire, un administrateur ou un proche de ces derniers ;

e La mauvaise foi du bénéficiaire.

Compte tenu de l'objectif de la norme, qui s’inscrit dans un but de rectification d’un
enrichissement illégitime, la mauvaise foi du bénéficiaire remplace I’exigence du caractére
reconnaissable aux organes de la société de la prestation appréciable en argent au sens fiscal.
Quant au destinataire de I’avantage concédé, comme on I’a mentionné, les mémes personnes

sont visées aussi bien en droit fiscal qu’en droit commercial ; la restitution de ’avantage a la

*! MONTAVON/WERMELINGER, p. 108.

*2 URECH (séminaire).

RO 1992 733 785; FF 1983 11 757.

* Voir point 1.1.3. ; URECH (séminaire).
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société est justifiée si un proche d’un actionnaire ou administrateur est bénéficiaire dans la

mesure ou I’octroi de la prestation a pour origine le lien existant entre ces derniers.

La disproportion évidente exigée par I’art. 678 al. 2 CO constitue a priori une condition
analogue a celle d’absence de contre-prestation correspondante ou équivalente mis en
¢vidence s’agissant des PAA au sens fiscal. Ces deux notions font incontestablement
référence au respect de ’arm’s length principle. Toutefois, en appliquant une interprétation
littérale, on serait tenté de conclure que la disproportion évidente — notion de droit civil —
constitue une condition plus restreinte. La jurisprudence du TF étant restée muette sur la
question, I’incertitude demeure. Néanmoins, nous sommes d’avis qu’il devrait exister une
distinction ; I’évidence de la disproportion se réfere implicitement a la mauvaise foi du
bénéficiaire, qui peut, dans le cadre de I’art. 678 al. 2 CO, étre aussi bien une personne
physique proche d’un actionnaire minoritaire qu’une société détenant I’ensemble du capital-
actions. Par conséquent, le critére utilis¢é doit pouvoir prendre en compte I’étendue de ces
possibilités, contrairement aux PAA pour lesquelles on se placera toujours au niveau des
organes de la société pour déterminer si le caractere insolite de la prestation est reconnaissable
ou non. L’¢lément subjectif doit, sans pour autant étre déterminant, étre pris en compte dans
la mesure ou la bonne foi du bénéficiaire reste initialement présumée. Selon nous, la
terminologie de cette disposition concrétise ainsi une approche différente de celle prévalant en

matiere de prestations appréciables en argent au sens fiscal.

Enfin, selon les termes de I’art. 678 al. 2 CO, I’obligation de restitution requiert I’évidence de
la disproportion entre prestation de la société et la situation économique de celle-ci. La
doctrine critique, & juste titre selon nous, une interprétation trop littérale de ce critére™. La
situation économique de la société ne devrait étre prise en considération que pour I’examen de
la disproportion ; sa prise en compte implique que la prestation devrait s’évaluer en fonction

du type de Ientreprise*®. Le Tribunal fédéral n’a a ce jour pas encore pu prendre position.

Etant donné la teneur actuelle de I’art. 678 CO, on peut légitimement se poser la question
d’un éventuel changement de pratique de I’Administration fédérale des contributions. En
effet, depuis le 1% juillet 1992, le bénéficiaire de distributions dissimulées de bénéfices (et
non plus seulement de distributions ouvertes) peut étre tenu a restitution si I’action est

intentée. Dans la mesure ou le montant en cause est restitué par le bénéficiaire, quid de

45 BOCKLI, N 1428 ss.
** MONTAVON /WERMELINGER, p. 108.
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I’imposition de ce dernier ? L’AFC a formellement confirmé que sa pratique demeurera
inchangée : « La nouvelle teneur de I’article 678 CO ne saurait rien changer au fait que les
distributions dissimulées de bénéfices sont imposables. Comme jusqu’a présent, la société
devra se laisser opposer le bilan et le compte de profits et pertes qu’elle a joints a sa
déclaration d’impét »*'. Elle considére ainsi, sur le plan fiscal, que la restitution effectuée en
application de I’art. 678 CO ne constitue non pas une pure restitution de la PAA a la société,
mais un apport de capital d’un méme montant en faveur de cette derniére. Le bénéficiaire (ou

ex-bénéficiaire sur le plan du droit des obligations) restera imposé sur le montant de la PAA.

On pourrait contester la pratique de I’AFC dans la mesure ou celle-ci crée une incohérence
entre les approches respectives adoptées par le droit fiscal et le droit privé, et ce d’autant plus
que I’actuel article 678 CO dénote une influence claire des notions fiscales développées par la
jurisprudence en matiere de PAA. En outre, elle implique I'imposition de la personne
bénéficiaire alors méme qu’elle a été légalement tenue de restituer ’avantage qui constitue un
enrichissement illégitime ; cela va a I’encontre du principe constitutionnel de I’imposition

., . .4
selon la capacité contributive*®.

Or, concretement, une solution différente de la pratique annoncée de I’AFC est difficilement
concevable. En effet, a supposer que la restitution au sens de l’art. 678 CO implique
I’annulation de la PAA au niveau fiscal, cela aurait pour conséquence de garantir une
¢chappatoire dans le cas ou une PAA est établie par le fisc et d’éviter le redressement du
bénéfice ou du revenu imposable du bénéficiaire. Une telle solution constituerait
indubitablement une incitation aux distributions dissimulées de bénéfices, particulierement au
sein des groupes de sociétés dans la mesure ou la qualité pour agir pour I’action en restitution

appartient aux actionnaires et a la société.

47 Circulaire n° 25, p. 8.
*® Art. 127 al. 2 Cst.
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1.3. Droit pénal

Toute prestation appréciable en argent est fondamentalement génératrice de conséquences au
niveau fiscal. Or, certaines peuvent également étre constitutives d’une infraction pénale

relative aux normes de droit pénal général ou/et de droit pénal fiscal.

1.3.1. Droit pénal général

Il existe plusieurs normes de droit pénal général susceptibles d’application dans le cadre des
prestations appréciables en argent. Il s’agit essentiellement de la Gestion déloyale (art. 158
CP) ainsi que du Faux dans les titres (art. 251 CP), que nous détaillerons ci-dessous, bien que
d’autres dispositions puissent étre applicables, telles que les art. 152 CP (Faux renseignements
sur des entreprises commerciales), 153 CP (Fausses communications aux autorités chargées
du registre du commerce), 163 CP (Banqueroute frauduleuse), 164 CP (Diminution effective
de lactif au préjudice des créanciers) et 253 CP (Obtention frauduleuse d’une fausse

constatation)®.

1.3.1.1. Gestion déloyale (art. 158 CP)

L’art. 158 CP ne réprime pas seulement 1’exercice déloyal d’un pouvoir de gestion (ch. 1),
mais ¢galement 1’abus d’un pouvoir de représentation (ch. 2). Ces comportements impliquent
’atteinte aux intéréts pécuniaires de la victime ainsi que la violation du rapport de confiance

existant entre celle-ci et I’auteur’’.

Dans le cadre de la problématique des prestations appréciables en argent, on s’intéressera
spécifiquement a P’art. 158 ch. 1 CP visant I’abus du pouvoir de gestion. Les éléments

constitutifs de cette infraction sont’" :

e Un devoir de gestion ou de sauvegarde ;
e Une violation de ce devoir ;

e Un dommage ;

e Un rapport de causalité ;

e L’intention, le dol éventuel suffisant.

* URECH (séminaire).
3% HURTADO POZO, p. 336 N 1238.
°! URECH (séminaire).
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Le dessein d’enrichissement illégitime en faveur de ’auteur ou d’un tiers n’est pas une

condition d’application, mais une circonstance aggravante (art. 158 ch. 1 al. 3 CP).

Selon I’art. 158 ch. 1 al. 1 et 2 CP, peuvent étre responsable de gestion déloyale « celui qui,
en vertu de la loi, d’un mandat officiel ou d’un acte juridique, est tenu de gérer les intéréts
pécuniaires d’autrui ou de veiller sur leur gestion » et le gérant d’affaires sans mandat. Sont
ainsi gérants au sens de cette disposition notamment le gérant chargé par contrat, les employ¢s
ayant la responsabilité de veiller sur le patrimoine de leur employeur, les administrateurs de
sociétés, les organes des personnes morales ainsi que toute personne exercant une fonction
dirigeante, y compris celle qui I’exerce par I’entremise d’un homme de paille™. Il n’est pas
indispensable que I’auteur soit seul a pouvoir engager par contrat celui dont il est gérant ; il
suffit qu’il dispose d’une indépendance suffisante et d’un pouvoir de disposition autonome

sur les biens dont il a la responsabilité™.

S’agissant du caractére de déloyauté, le Tribunal fédéral a affirmé que la gestion déloyale
consiste dans 1’infidélité a I’égard de celui envers lequel on est engagé™, et ce en violation des
obligations découlant de la loi, d’un mandat officiel ou d’un acte juridique®’. Le gérant peut
ainsi étre, comme c’est le cas d’un administrateur d’une société anonyme, chargé de conserver
le patrimoine ou de I’augmenter ; en autorisant une PAA au détriment de la société, il viole

son devoir de fidélité découlant de I’art. 717 CO, donc commet un acte de gestion déloyale.

La gestion déloyale au sens de l’art. 158 CP améne une question qui se rattache a une
situation particuliére ; cette infraction pénale peut-elle étre réalisée dans le cas ou une
prestation appréciable en argent est attribuée a son actionnaire unique ? La jurisprudence a ce
sujet a évolué. Le TF a en effet d’abord considéré, dans le cadre de la cession d’un actif a
I’actionnaire unique, que « la société anonyme, méme si elle n’appartient qu’a un actionnaire,
est seule propriétaire de son actif. Cet actif constitue donc la fortune d’autrui au sens de ’art.
159 CP*°, non seulement a I’égard des tiers mais également envers chacun des organes de la
société. Si la fortune de la société est protégée pénalement c’est, comme en matiere civile,

afin de sauvegarder non seulement les intéréts des actionnaires et des créanciers sociaux, mais

32 HURTADO POZO, p. 337 N 1244; ATF 1051V 106 ; ATF 100 IV 113 — JAT 1975 IV 8.
>3 HURTADO POZO, p. 338 N 1246; ATF 105 IV 308 — JdT 1981 IV 81.

3% ATF 86 IV 14 — JdT 1960 IV 76.

55 ATF 80 IV 247 — JdT 1955 IV 81.

3¢ Ancien art. 158 CP.
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également les intéréts de la société elle-méme »°'. Ainsi, 'organe d’une société qui ne compte
qu’un actionnaire peut commettre un acte de gestion déloyale dans la mesure ou la société

constitue une personne juridique autonome et indépendante de celle de I’actionnaire unique.

Dans un arrét ultérieur®, le Tribunal fédéral a confirmé cette approche, en rappelant que la
société n’est ni une fiction ni un deuxieéme portemonnaie dont I’actionnaire et administrateur
unique puisse disposer a sa guise. Cependant, il fournit une précision quant a la violation du
devoir de gestion dans le cadre de la configuration a actionnaire et administrateur unique ; ce
n’est que si la fortune nette apres le prélevement ne couvre plus le capital social que la gestion
déloyale peut étre réalisée. L’application de la norme pénale ne peut entrer en compte
uniquement si les intéréts des créanciers de la société sont menacés, ce qui sera le cas si le
capital social et les réserves obligatoires ne sont plus entierement couverts ; dans la mesure ou
I’administrateur viole des dispositions ne visant a protéger que les actionnaires, son accord
d’actionnaire unique suffit a justifier 1’atteinte au patrimoine de la société, il ne commet ainsi

pas d’acte de gestion déloyale au sens du code pénal.

En somme, on peut déduire de ce qui précede que la violation du devoir de gestion sera
incontestablement réalisée lorsqu’a la suite d’une prestation appréciable en argent, le capital
social et les réserves légales ne sont plus intégralement couverts. En outre, la violation a lieu
lors d’une distribution dissimulée de bénéfice lorsqu’il y a une pluralité d’actionnaire et que

chacun d’eux n’a pas donné son accord a la distribution.

1.3.1.2. Faux dans les titres (art. 251 CP)

Comme on a pu le voir en examinant la diversité des aspects des PAA™, leur réalisation peut
s’effectuer par la conclusion de rapports contractuels qui ne respectent pas le prix de pleine
concurrence. Dans cette hypothese, les titres émis qui s’y rattachent sont conformes a la
transaction qui a effectivement eu lieu. Dans le cas contraire, la prestation appréciable en

argent pourra €tre constitutive d’un faux dans les titres au sens de I’art. 251 CP.

Cette infraction comprend les éléments constitutifs suivants :

ST ATF 97 IV 10 ¢. 4 — JdT 1971 IV 103.
S8 ATF 117 IV 259 — JAT 1993 IV 80.
%% Voir point 1.1.2.
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e Un titre ;

e Un comportement punissable (usage ou création d’un titre faux ou falsifié) ;

e Un dessein spécifique (atteintes aux droits d’autrui ou recherche d’un avantage illicite
pour soi ou pour un tiers) ;

e L’intention, le dol éventuel suffisant.

La notion de titre englobe tout écrit destiné et propre a prouver un fait ayant une portée
juridique et tout signe destiné a prouver un tel fait, ainsi que les enregistrements sur des
supports de données ayant la méme destination (art. 110 al. 4 CP). Factures, quittances,
relevés bancaires, contrats et documents comptables sont ainsi susceptibles de constituer un
titre au sens de cette disposition®”. Quant au comportement punissable visé a 1’art. 251 CP, il

vise non seulement la création ou la falsification d’un titre (faux matériel), mais également le

fait d’établir un fait faux dans un document valable (faux intellectuel)®".

Or, les normes de droit pénal fiscal — soient les articles 186 LIFD et 59 LHID — répriment
¢galement ’'usage de faux dans une certaine mesure. Mais I’application simultanée de ces
dispositions avec I’art. 251 CP n’a pas lieu. En effet, lorsqu’un faux est créé ou utilis¢ dans un

but exclusivement fiscal, seule la LIFD/LHID demeure applicable®*.

La jurisprudence a ce sujet a cependant fortement varié au cours des dernieres années sur la
question de savoir si I’intention de 1’auteur dans la falsification ou la création du faux (but
exclusivement fiscal ou non) était déterminante ou s’il convenait de juger objectivement si le
faux ¢tait susceptible d’une utilisation dans un but autre que fiscal, auquel cas I’art. 251 CP
serait également applicable®. Le Tribunal fédéral semble s’étre rattaché au critére de
I’intention de 1’auteur pour déterminer la finalité du faux, et par conséquent 1’application
simultané¢e de I’art. 251 CP ; selon notre Haute Cour, le fait qu’objectivement un document
utilisé a des fins fiscales puisse également servir de preuve dans les rapports de droit civil ne
supprime pas le caractére fiscal de I’infraction et ne justifie donc pas I’application de D’art.
251 CP%. Dans un arrét ultérieur, le TF confirme cette jurisprudence mais pose une

présomption s’agissant du faux portant sur un bilan commercial d’une société anonyme ;

5 ATF 103 IV 240 ; 102 IV 191 ; ATF 118 IV 35.

! MOREILLON/KUHN, p. 110.

62 URECH (séminaire).

8 ATF 92 IV 44 — JAT 1966 IV 50 ; ATF 101 IV 53 —JdT 1976 IV 85 ; ATF 103 IV 36 — JdT 1978 IV 50 ; ATF
106 IV 38 — JAT 1981 IV 48.

8 ATF 108 IV 27 c. 3b— JdT 1983 IV 43.
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celui-ci ayant pour fonction de renseigner non seulement I’autorité fiscale mais aussi les tiers
sur la situation financieére de la SA, celui qui établit un tel faux accepte I’éventualité d’une
utilisation non fiscale du document et peut se voir opposer concurremment 1’art. 251 CP, sauf
si deux bilans — dont I’'un a fin fiscale et objet du faux, l'autre a fin commerciale — sont

établis®’.

Selon cette logique, cette présomption devrait s’étendre a tous les documents relatifs a la
comptabilité de la société qui sont rendus accessibles non seulement au fisc mais également a
des tiers. En somme, la destination objective du faux devrait I’emporter selon nous ; si
I’auteur devait savoir que le titre pouvait étre utilisé a des fins autres que fiscales, il devrait
pouvoir se voir opposer aussi I’art. 251 CP. Cette solution respecte I’¢lément subjectif de cette

disposition étant donné que le dol éventuel est suffisant.

1.3.2. Droit pénal fiscal

1.3.2.1. Contraventions fiscales

Les contraventions fiscales (art. 174ss LIFD et 55ss LHID) répriment la violation des
obligations de procédure ainsi que la soustraction d’imp6t. En pratique, cette dernicre
accompagne souvent la prestation appréciable en argent, mais sans pour autant en constituer

une conséquence inhérente.

Selon les articles 175 al. 1 LIFD et 56 al. 1 LHID, la soustraction d’impdt est réalisée par le
contribuable qui, intentionnellement ou par négligence, fait en sorte qu’une taxation ne soit
pas effectuée alors qu’elle devrait 1’€tre, ou qu’une taxation entrée en force soit incomplete,
ainsi que par celui qui intentionnellement ou par négligence, n’aura pas retenu I’impot a la
source ou retenu un montant insuffisant alors qu’ il était tenu de le percevoir. Bien que la

peine en soit atténuée, la tentative est également punissable (art. 176 LIFD et 56 al. 2 LHID).

La condition subjective de cette infraction implique I’intention ou la négligence. Un
comportement intentionnel suppose qu’il est établi avec une sécurité suffisante que le
contribuable était conscient que les informations données étaient incomplétes ou incorrectes®.
Quant a la négligence, cette condition sera remplie lorsque « par une imprévoyance coupable,

[Pinculpé] ne se rend pas compte ou ne tient pas compte des conséquences de son acte.

8 ATF 1221V 25 ¢. 3¢ —JAT 1998 IV 11.
5 OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 509 N 18 ; RDAF 2003 I1 622 c. 4.3.
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L'imprévoyance est coupable quand le contribuable n'a pas usé des précautions commandées

par les circonstances et par sa situation personnelle (cf. art. 18 al. 3 CP) »®".

Compte tenu de ses €léments constitutifs, la soustraction d’imp6t implique la dissimulation
d’¢éléments que I’autorité fiscale ne pouvait pas établir sur la seule base de la déclaration
d’impot et de ses annexes®™. Ainsi, si une PAA sous la forme de charges excessives est
décelable sur la base des documents fournis, elle ne pourra constituer une soustraction
d’impdt. En revanche, I’absence de comptabilisation d’un produit, en faveur d’un actionnaire,

aura pour conséquence la commission cette infraction fiscale®.

Pro memoria, au niveau de 1’'impot anticipé, la prestation appréciable en argent pourra
¢galement étre constitutive d’une soustraction d’impdt (art. 61 LIA) ou d’une mise en péril de
I’impdt (art. 62 LIA) dans la mesure ou les articles 14 (escroquerie en matiere de prestations
et de contributions), 15 (faux dans les titres ou obtention frauduleuse d’une constatation
fausse) et 16 DPA (suppression de titres) ne s’appliquent pas (art. 61 in fine et 62 al. 2 LIA).
Lorsque ces dispositions sont applicables, la soustraction d’impdt et la mise en péril de

I’impdt seront constitutives de délits fiscaux.

1.3.2.2. Délits fiscaux

1.3.2.2.1.  Usage de faux

En matiere d’imp0ts directs, les articles 186 LIFD et 59 al. 1 LHID répriment en tant que délit
I’usage titres faux, falsifiés ou inexacts quant a leur contenu dans le but de commettre une
soustraction d’impdt dans le dessein de tromper I’autorité fiscale. Ainsi, seuls I'usage et le
dessein sont déterminants pour la commission de cette infraction’’. Celle-ci ne requiert pas la
consommation d’une soustraction d’impdt ; il s’agit d’un délit d’activité et de mise en danger

abstraite, donc la tromperie effective de 1’autorité fiscale n’importe pas’".

Ces dispositions font, comme 1’art. 251 CP, appel a la définition de titre de I’art. 110 al. 5

CP’%. L’art. 186 al. 1 LIFD fait notamment référence aux livres comptables, bilans, comptes

7 RDAF 2003 11 622 c. 4.3.

6% URECH (séminaire).

%9 URECH (séminaire).

" OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 516 N 48 ; s’agissant du concours éventuel avec ’art. 251 CP, voir point
1.3.1.2.

! AGNER/JUNG/STEINMANN, p. 504.

72 Circulaire n® 21, p. 38. S’agissant du concours éventuel avec I’art. 251 CP, voir point 1.3.1.2.
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de résultat, aux certificats de salaire et aux attestations de tiers. La déclaration d’impot ne

constitue en revanche pas un titre’.

Un faux dans les titres implique que son auteur veut faire croire que le titre émane d’une
personne qui, en réalité, n’en est pas 'auteur’*. En outre, il y a falsification lorsque I’auteur
modifie, de maniere illicite, le titre établi par lui-méme ou par un tiers”>. Enfin, un titre est
inexact quant a son contenu lorsque 1’état de fait déterminant qu’il atteste a été constaté de

maniére erronée’®.

Dans le cadre de cette dernicre hypothése, une comptabilité sera considérée comme étant
inexacte lorsqu’elle fait apparaitre les évenements de la vie des affaires de maniére incorrecte
ou incompléte”’. Il convient néanmoins de prendre pour base les exigences établies par le
droit comptable ; si toutes les normes du droit commercial relatives a la comptabilité sont
respectées, le délit de fraude fiscale est exclu, car ce n’est que dans le cas contraire que le

bilan sera inexact’®.

On peut des lors se demander dans quelle mesure le bilan sera correct lorsque sont attribuées
des prestations appréciables en argent. Dans I’hypothése ou la comptabilité viole les régles du
droit commercial en la matiere, elle sera considérée comme étant inexacte. Si 1’absence de
comptabilisation d’un produit en faveur d’un actionnaire ou d’un proche de ce dernier est
admise en tant que violation formelle des normes comptables’”, il n’en va pas de méme du cas
ou le fisc redresse le bénéfice de la société sur la base d’une PAA effectuée par le biais de la

comptabilisation d’une charge exagérée.

En effet, nous avons vu que selon I’art. 678 al. 2 CO, les actionnaires, administrateurs et
personnes qui leur sont proches sont tenus de restituer les prestations de la société qui sont en
disproportion évidente avec leur contre-prestation et la situation économique de la société.
Certains auteurs adoptent une approche objective et considérent que le bilan est alors inexact

dans la mesure ou cette créance en restitution n’a pas €té comptabilisée ; la volonté d’exécuter

> ATF 110 Ib 252 — RDAF 1987 p. 274.

™ Circulaire n® 21, p. 39.

3 Circulaire n° 21, p. 39.

7® Circulaire n° 21, p. 39.

7 Circulaire n° 21, p. 39.

"8 OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 517 N 49.
7 OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 517 N 50.
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la créance n’importe pas*’. La majeure partic de la doctrine préconise en revanche une
approche subjective®'; la créance ne doit étre inscrite au bilan que si la société exprime la
volonté de faire valoir son droit. Si tel n’est pas le cas, cela aurait pour conséquence la
comptabilisation d’un actif qui ne donnera jamais lieu a un paiement et donc une violation des

principes comptables™.

Selon nous, cette seconde approche nous semble plus convaincante. Comme le souligne
GLAUSER, la notion d’actif telle que définie par la comptabilit¢é moderne suppose un flux
financier futur; si aucune rentrée financiére ne peut €tre attendue d’un actif, ce dernier
n’existe pas au niveau comptable et ne peut étre porté au bilan™. L’art. 678 CO attribue le
droit a la société de faire valoir une créance et non une obligation de comptabilisation®; si
elle décide de ne pas I'utiliser, cette créance n’aura aucune valeur économique, donc ne devra
pas pouvoir étre portée dans les comptes. Le Manuel suisse d’audit confirme par ailleurs cette
approche : « il est nécessaire que le conseil d’administration ait la volonté de faire valoir la
prestation et que le bénéficiaire soit capable de restituer la prestation ou sa contre-valeur. La
créance doit étre comptabilisée lorsque la société a la volonté de la faire valoir et que la
possibilité existe réellement de la recouvrer. Si ces deux €¢léments ne sont pas réunis (volonté
et possibilit¢ de faire valoir le droit), la créance ne saurait étre reconnue au sens du droit

commercial »®.

1.3.2.2.2. Détournement de ’impét a la source

Selon les articles 187 LIFD et 59 al. 1 LHID, est punissable celui qui, tenu de percevoir
I’impo6t a la source, détourne les montants pergus a son profit ou a celui d’un tiers. Dans la
mesure ou une prestation appréciable en argent est octroyée a un actionnaire ou a un de ses
proches au moyen de montants dus par la société au titre d’impot a la source, la PAA sera

¢galement constitutive d’un délit au sens des dispositions susmentionnées.

%0 LOCHER, p. 100; BEHNISCH, p. 380; GURTNER, p. 477.
! WEIDMANN, p. 177ss.; GEHRIG, p. 302s; NEUHAUS, p. 54.
%2 WEIDMANN, p. 177.
%3 GLAUSER, Apports, p. 123.
8 OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 517 N 50.
% Manuel Suisse d’audit 1998, p. 429.
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2. CONSEQUENCES FISCALES
2.1. Impots sur le revenu et le bénéfice
2.1.1. En général

2.1.1.1. Au niveau de la société distributrice

Lorsque les conditions d’une prestation appréciable en argent sont remplies, 1’autorité fiscale
réintégrera le montant correspondant dans le bénéfice imposable de la société distributrice,
soit en vertu d’une violation des principes comptables (art. 58 al. 1 lit. a LIFD — principe de
déterminance™), soit sur la base de régles fiscales correctrices (art. 58 al. 1 lit. b LIFD et 24
al. 1 lit. a [charge non justifiée par I’'usage commercial] ou 58 al. 1 lit. ¢ LIFD et 24 al. 1 lit. b
LHID [produit non comptabilisé]).

S’agissant du caractére constitutif de ’art. 678 al. 2 CO pour le redressement fiscal basé¢ sur
des charges excessives payées par la société, nous nous référeront aux ¢léments déja
développés ci-dessus®’. Selon nous, cette disposition en tant que telle ne constitue pas une
norme de comptabilisation ; au contraire, le droit comptable s’oppose a ce qu’une créance soit
comptabilisée a I’actif de la société lorsque celle-ci n’a pas I’intention de la faire valoir ou que
le débiteur ne sera jamais en mesure de payer. L’art. 58 LIFD conserve par conséquent un
effet constitutif dans la mesure ou le redressement ne peut étre effectué sur la base du droit

comptable, celui-ci ayant été respecté.

2.1.1.2. Au niveau du destinataire

Le montant correspondant & la prestation appréciable en argent, si le destinataire®® est une
personne physique, sera réintégré dans le revenu imposable de ce dernier en vertu de I’art. 20
al. 1 lit. ¢ LIFD si la participation se situe dans sa fortune privée et selon I’art. 18 al. 2 LIFD si
elle est comprise dans sa fortune commerciale. Au niveau fiscal, le contribuable est ainsi traité

comme si un dividende ordinaire ou extraordinaire lui avait été verseé.

% Voir point 1.1.3.

¥ Voir point 1.3.2.2.1.

% On entend ici par destinataire la personne déterminée sur la base des régles relatives a attribution du revenu
sur le plan des impo6ts directs comme ayant recu le montant de la prestation, et par conséquent, qui sera
imposable a ce niveau (Voir point 2.1.2.).
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Si le destinataire est une socié¢té de capitaux domiciliée en Suisse et qu’elle est également le
bénéficiaire du montant transféré, aucun redressement fiscal au niveau des impdts directs ne
sera en principe engendré pour autant que le montant de la PAA recue ait ét¢ dliment
comptabilisé et se retrouve dans le bénéfice imposable. Dans le cas contraire, elle s’exposera
non seulement a un redressement de son bénéfice imposable, mais également a la commission

d’un délit pour usage de faux au sens de I’art. 251 CP et/ou 186 LIFD®.

2.1.2. Attribution du revenu

Nous avons vu que la prestation appréciable en argent consistait en I’octroi d’un avantage par
la société en faveur de I’actionnaire ou d’une personne proche de ce dernier. Dans I’hypothese
ou le proche est le bénéficiaire de la PAA, se pose la question déja largement développée de
I’attribution du revenu. En effet, dans la mesure ou la qualité¢ d’actionnaire est la cause de
I’avantage concédé¢, le montant de la PAA doit-il étre imposé aupres de 1’actionnaire ou du

proche ?

2.1.2.1. Principe

En matiere d’impot fédéral direct, la théorie du triangle constitue la régle de base selon la
jurisprudence du TF*® (en droit cantonal, la pratique n’est pas uniforme, la LHID n’obligeant
pas les cantons a suivre cette pratique)’’. Celle-ci se base sur le postulat qu’en cas de
prestation ne respectant pas le principe de pleine concurrence et faite a un proche d’un
actionnaire, c’est ce dernier qui sera imposé. En effet, on considére que la prestation

appréciable en argent passe nécessairement par I’actionnaire, qui I’attribue ensuite au proche’

ar donation si ¢’est une personne physique’’ , par apport s’il s’agit d’une personne morale’).
p p physiq par app g p

2.1.2.2. Exceptions

Dans le cas ou le bénéficiaire est une personne physique, la détermination de 1’attribution du

revenu fait ’objet d’une approche plus nuancée. En effet, si la théorie du triangle représente

% Pour le cas ou le bénéficiaire est un proche de 1’actionnaire, voir point 2.1.2.

% ATF 119 b 116; TF 21.4.05, 2A.583/2004; TF 2.8.05, 2A.73/2005.

! OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 200 N 46.

%2 SCHARRER, p. 307.

%3 Selon le canton et le montant en question, un impét sur les donations peut intervenir.
% L’apport étant fiscalement neutre pour la société qui le regoit (art. 60 lit. a LIFD).
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toujours le principe de base”, le Tribunal fédéral a néanmoins concrétisé deux exceptions, qui

ont été reprises par la pratique de I’ AFC®°.

Le Tribunal fédéral a en 1994°" admis premiérement la conception selon laquelle une
prestation appréciable en argent puisse €tre destinée directement a une personne physique
proche — qui sera par conséquent imposé — dans un cas ou ce dernier était li€ a la société par
un contrat de travail, donc par un rapport particulier, qui justifie selon lui I’application de la
théorie du bénéficiaire direct au lieu de la théorie du triangle. Ce raisonnement repose sur le
fait que la relation entre la société appauvrie et le bénéficiaire de la prestation est plus étroite
que celle qui existe entre celui-ci et ’actionnaire dont il est le proche ; en d’autres termes,
c’est ce premier lien qui est sensé expliquer ’avantage octroyé. Toutefois, si la prestation n’a
pas été accordée en raison du lien entre la société et I’actionnaire, on ne peut étre en présence
d’une prestation appréciable en argent. Une telle exception selon nous ne se justifie non
seulement pas au niveau de I’attribution du revenu, mais suppose en réalité que 1’on ne se

situe plus dans une problématique de PAA.

Dans un arrét ultérieur’, le TF a également admis I’application de la théorie du bénéficiaire
direct lorsque le bénéficiaire personne physique connaissait ou devait connaitre 1’existence de
I’avantage recu. Or, il nous est difficile de comprendre en quoi ce critére pouvait avoir une
influence sur la détermination de la personne a qui le revenu devait étre attribué. L’existence
d’une PAA doit pouvoir étre reconnaissable aux organes de la société distributrice ; il ne
devrait pas y avoir d’obstacle a I’application de la théorie du triangle du simple fait que la
bénéficiaire soit consciente de recevoir un avantage, car celui-ci est accordé en raison de sa

qualité de proche de I’actionnaire.

2.1.2.3. Prestations entre sociétés sceurs

2.1.2.3.1.  Participations détenues dans la fortune commerciale

Le Tribunal fédéral a en 1993 confirmé I’application de cette théorie dans le cadre d’un
avantage accordé entre sociétés sceurs détenues par un actionnaire commun: « Lorsque des
libéralités interviennent entre sociétés faisant partie d’'un méme groupe, en particulier entre

sociétés sceurs, il y a lieu de reconstituer les relations existant entre ces sociétés — qui sont des

%5 Archives 66 p. 458ss.

% OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 200 N 45.
97 RDAF 1995 p. 38.

% TF 31.3.99, 2A.288/1998.
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contribuables distincts — et d’évaluer les prestations comme si celles-ci intervenaient entre
tiers. Ainsi, la libéralit¢ que fait une filiale a une société sceur représente d’abord une
prestation appréciable en argent a la société mere, dans la mesure ou elle n’aurait pas été faite
a un tiers »°. La société mére doit donc imposer le montant relatif a la PAA. L’approche que
le TF semble avoir ainsi adoptée consiste en la théorie du triangle pure, qui est aussi pronée

. 1
par certains auteurs'®’.

Cependant, REICH'"', suivi par une grande partie de la doctrine'®?, opte pour la théorie du
triangle modifiée. Selon celle-ci, une prestation en argent entre sociétés sceurs n’a en principe
pas d’incidence sur le bénéfice imposable I’actionnaire. Dans la mesure ou ce dernier ne passe
aucune écriture en relation avec la PAA entre ses participations, il ne réalise aucun profit sur
le plan comptable. Le droit comptable n’est pas violé dans la mesure ou il ne regoit
¢conomiquement aucun montant. Des lors, en vertu du principe de déterminance, une
réintégration du montant de la prestation dans 1’assiette imposable de [D’actionnaire

, . . . .. L. 1
nécessiterait une disposition fiscale spécifique'®’.

En revanche, si I’actionnaire commun doit amortir la participation dans la société qui a
accordé la PAA en vertu des normes comptables, I'approche de la théorie du triangle pur
s’applique : I’actionnaire est réputé avoir recu une prestation appréciable en argent et
subséquemment effectué¢ un apport dissimulé en faveur de la société bénéficiaire. L’autorité
fiscale ne sera pas tenue d’accepter cette charge, qui ne se justifie que par la distribution
dissimulée de bénéfices ; elle pourra ainsi procéder a un redressement du bénéfice de
I’actionnaire en lui imputant un rendement de participation dont la contre-valeur est portée a
I’actif de la participation bénéficiaire'™. Selon GLAUSER, le redressement doit alors
s’effectuer sur la base de art. 58 al. 1 lit. b LIFD'® étant donné que 1’amortissement est
exclusivement di a une distribution dissimulée de bénéfices, qui ne constitue pas une charge

. ez : 11
justifiée par "'usage commercial'*°.

% ATF 119 Ib 116 consid. 2.

1% SCHARRER, p. 307; YERSIN, p. 151 et 250; NOEL, p. 151.

1! REICH, p. 636ss.

192 NEUHAUS, p. 43; GEHRIG, p. 314; BARTHOLET, p. 323s.

19 REICH, p. 637s.

194 REICH p. 637.

195 GLAUSER, Apports, p. 321s.

1% REICH qualifie la réintégration du montant au titre de rendement de participation, impliquant ainsi la question
de I’application de la réduction pour participation au sens de 1’art. 69 LIFD (voir point 2.1.3.) ; cependant, cette

qualification ne permettrait pas a la société mére d’en bénéficier dans la mesure ou le rendement de participation
serait en lien trop étroit avec 1’amortissement passé (art. 70 al. 3 LIFD) (GLAUSER, Apports, p. 321).
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Quant a I’Administration fédérale des contributions, elle semble avoir adopté la théorie du
triangle modifiée dans la perspective du respect du principe de déterminance : « En raison du
principe selon lequel les comptes annuels établis conformément au droit commercial
constituent la base de la détermination du résultat fiscal, la théorie du triangle modifi¢e est

7 . . 1
nécessairement applicable »'7.

Nous sommes d’avis que la théorie du triangle modifiée, dans le cadre de prestations entre
sociétés sceurs détenues par un méme actionnaire, devrait prévaloir étant donné qu’elle seule
permet de garantir le respect du principe de déterminance, ce qui n’est pas le cas de la théorie

du triangle pur.

Il convient d’ajouter que bien que cette théorie puisse mener a I’absence de redressement chez
I’actionnaire, il serait erroné de conclure a une application de la théorie du bénéficiaire direct.
Cette derniere désignerait la société sceur bénéficiaire comme le destinataire de la prestation
dans la mesure ou il s’agit d’une distribution dissimulée de bénéfices. Or, la théorie du
triangle modifiée dénote une logique fondamentalement différente, en ce sens qu’elle
considere que la société bénéficiaire a recu un apport dissimulé (et non pas un dividende
dissimulé), qui par conséquent ne sera pas imposable sur ce montant au niveau du bénéfice
(art. 60 lit. a LIFD). La non-imposition de 1’actionnaire se justifie, en sus du principe de
déterminance, par le fait que le montant de la PAA sera déja repris aupres de la société

distributrice.

2.1.2.3.2.  Participations détenues dans la fortune privée

Lorsque les participations sont détenues dans la fortune privée de l’actionnaire commun,
REICH soutien 1’application de la théorie du triangle pur — avec pour conséquence 1’imposition
au niveau de D’actionnaire — en justifiant la différence de traitement par rapport aux
participations comprises dans la fortune commerciale par le caractere formel de I’impo6t sur le

1
revenu 08 .

Néanmoins, cette solution présente I’inconvénient de pouvoir engendrer une triple
imposition ; en effet, la PAA est réintégrée dans le bénéfice de la société distributrice ainsi

que dans le revenu de ’actionnaire de par I’imposition triangulaire, puis ce dernier sera

197 Circulaire n° 5, ch. 4.3.2.12 et ch. 4.5.2.16.
198 REICH, p. 639.
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impos¢ une nouvelle fois lors de la distribution du montant de la prestation par la société
bénéficiaire. Cette conséquence découle de la pratique fiscale du principe de la valeur
nominale'®”, selon lequel les rendements de participation sont toutes les prestations accordées
par la société aux personnes détenant dans leur fortune privée des droits de participations,
dans la mesure ou ces prestations ne constituent pas un remboursement de la valeur

nominale''’.

L’AFC, constatant ce risque, a indiqué s’agissant des conséquences fiscales d’une scission qui
n’est pas neutre sur le plan de 'impdt sur le bénéfice que I’actionnaire peut « demander
I’application de la « théorie du triangle modifiée » afin d’éviter une imposition multiple »''".
Toutefois, non seulement cette théorie n’est applicable par définition que dans le cas de
participations détenues dans la fortune commerciale de ’actionnaire, mais on note également
qu’aucune base légale ne permet de justifier cette solution. Comme le souligne GLAUSER, un
interprétation plus souple du principe de la valeur nominale serait plus appropri€e et conforme

au principe de la légalité''*.

2.1.2.4. Attribution au niveau international

Nous avons exposé ci-dessus les principes applicables en matiere d’attribution du revenu en
matiere d’impdts directs au niveau national. Or, dans le cas ou I’'une des personne impliquée
dans la distribution de la PAA — la société prestataire, ’actionnaire ou le bénéficiaire — se
situe dans un Etat tiers, le choix des régles d’attribution entre celles des Etats de résidence de
chacun de ces acteurs devient décisif dans la détermination de la convention de double

imposition applicable.

Le Modc¢le de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune de ’'OCDE (MC OCDE)
vise en premier lieu a répartir les compétences d’imposition — afin de supprimer ou de
restreindre les cas de doubles impositions — et a garantir le maintien de cette répartition vis-a-
vis de I’autre Etat contractant. Il s’agit ainsi d’une renonciation consensuelle de I’exercice des
droits issus de la souveraineté fiscale dans le cadre de situations transnationales prédéfinies. I1

comprend ainsi deux parties essentielles, soient les reégles distributives (art. 6 a 21) visant a

19 GLAUSER, Apports, p. 323.
"% OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 112 N 103.
"' Circulaire n® 5, ch. 4.3.3.3.
"2 GLAUSER, Apports, p. 323.
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répartir les compétences fiscales respectives des Etats contractants selon la nature du revenu

considére, et les méthodes applicables afin d’éliminer la double imposition (art. 23A et 23B).

Le MC OCDE ne fournit pas de précisions quant aux principes applicables en maticre
d’attribution du revenu. La doctrine dominante prone toutefois I’adoption de I’interprétation
qui répond le mieux au but poursuivi par les regles distributives, soit I’élimination de la
double imposition internationale''®. I convient dés lors de réfuter une interprétation du

N . . .. , . . 114
modele comme laissant les cas de double imposition économique sans solutions .

Sur la question de I’attribution, on peut donc concevoir trois alternatives dans le cadre de la
distribution d’une prestation appréciable en argent : I’attribution selon le droit interne des

Etats concernés, de 1I’Etat de la source ou de I’Etat de résidence.

Attribution selon le droit interne des Etats impliqués :

Bien que cette solution présente I’avantage de la facilité d’application dans la mesure ou les
administrations fiscales n’ont pas a se soucier des modalités des régles d’attribution d’un autre
Etat que le leur, elle ne se révele pas satisfaisante au regard de I’objectif poursuivi par le MC

OCDE.

L’exemple mis en évidence par SALOM permet d’illustrer ce probléme'' ; une société sise
dans un Etat A accorde une prestation appréciable en argent a une société sceur qui se situe
dans un Etat B, sachant que les deux sociétés sont détenues par un actionnaire commun,
résidant d’un Etat C. Si ’Etat A applique la théorie du bénéficiaire direct — comme c’est le
cas de la Suisse, en principe, en matiére d’imp6t anticipé''® —, il attribuera le revenu a la
société sceur bénéficiaire et appliquera le taux de retenue a la source prévue par la convention
Etat A — Etat B. Par contre, en supposant que I’Etat B applique la théorie du triangle, celui-ci
attribuera le revenu a I’actionnaire, sis dans I’Etat C ; il ne prélevera par conséquent aucun
impoOt relatif au montant de la prestation appréciable en argent. Ainsi, I’Etat A réduirait son
taux d’imposition en vertu de la convention de double imposition Etat A — Etat B alors

qu’aucune double imposition ne survient entre ces deux pays. De plus, ’Etat A refuserait

'3 DANON/SALOME, p. 356 ; OBERSON Xavier, Droit fiscal international, p. 30 N 82.

"4 En effet, en dehors de son article 9, le MC OCDE vise les cas de double imposition juridigue, soit lorsqu’un
imp6t comparable est percu dans deux Etats auprés d’un méme contribuable, sur une méme matiére imposable et
pour une méme période. 11 y a double imposition économique en cas d’impdt comparable pergu dans deux Etats
différents sur une méme maticére imposable pour une méme période, mais auprés de deux contribuables distincts.
5 SALOM, p. 24 et 27s.

"% Voir point 2.2.2.
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d’appliquer le taux d’imp06t a la source découlant de la convention Etat A — Etat C étant donné
qu’il considére qu’aucun revenu n’a €té versé a un résident de cet Etat ; pourtant, dans cet

exemple, une double imposition du revenu a lieu.

Attribution selon I’Etat de source :

En rendant ’attribution selon I’Etat de la source comme la régle déterminante, le résultat se
révele encore moins convaincant. En effet, en reprenant I’état de fait précédent, cela
impliquerait que I’Etat B soit contraint de considérer sa résidente — soit la société bénéficiaire
— comme le destinataire du revenu, alors que selon son droit interne, elle n’est pas imposable

sur le montant de la prestation appréciable en argent.

Cela va a I’encontre du principe de Ieffet négatif des conventions de double imposition, selon
lequel celles-ci constituent fondamentalement des délimitations des souverainetés fiscales
respectives des Etats contractants, et ne permettent pas a I’Etat titulaire d’'une compétence
déterminée de prélever un impdt sans qu’une norme de sa législation interne ne le prévoie''’.

Une telle solution ne peut donc étre recommandée.

Attribution selon I’Etat de résidence :

Cette solution fait I’objet de la recommandation issu du Rapport OCDE sur les sociétés de
personnes adopté par le Comité des affaires fiscales en 1999 et dont les conclusions furent
insérées lors de la mise a jour d’avril 2000 du Commentaire OCDE. Comme le soulignent
DANON/SALOME, en vertu de I’art. 1 MC OCDE qui codifie le principe de I’effet relatif des
conventions de double imposition, « une CDI n’a vocation de s’appliquer que dans les limites
de la souveraineté fiscale des deux Etats contractants. S’agissant d’un conflit d’attribution
« source-résidence », 1l sied donc de considérer que D’application d’une CDI exige que
I’¢lément de revenu ou de fortune ayant sa source dans un Etat contractant, « pénétre » dans
la souveraineté fiscale de ’autre Etat contractant »''®. Si cette condition n’était pas remplie,
I’Etat de source renoncerait ou réduirait sa prétention fiscale en vertu d’une CDI alors
qu’aucune double imposition n’a lieu entre les Etats contractants. L attribution en fonction du
droit de I’Etat de résidence constitue ainsi la solution la plus appropriée dans le cadre des

conflits d’attribution en matiere de sociétés de personnes.

"7 RIVIER, p. 106 ; OBERSON, Droit fiscal international, p. 39 N 106s ; RDAF 1975 p. 161.
'8 DANON/SALOME, p. 361.
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Toutefois, a la suite de SALOM'”, nous sommes d’avis que la problématique demeure
identique s’agissant de sociétés de capitaux ; les principes dégagés pour les sociétés de
personnes devraient également étre applicables. L’attribution selon I’Etat de résidence est

I’approche qui optimise la suppression des cas de double imposition internationale.

L’exemple exposé démontre la nécessité de cette solution ; étant donné que I’Etat B considére
qu’aucun revenu n’a €été attribué a 'un de ses résidents, la convention Etat A — Etat B ne
s’applique pas. Par contre, si ’Etat C applique également la théorie du triangle et attribue
ainsi le revenu a ’actionnaire qui en est un résident, la convention Etat A — Etat C est

applicable, et la double imposition supprimée.

2.1.3. Régimes suisses de sociétés de participations

Lorsque la société mere recevant la prestation appréciable en argent est située en Suisse, se
pose la question de son intégration potentielle dans le cadre de I’application des régimes

spéciaux prévues par le droit fiscal suisse pour les sociétés de participations.

2.1.3.1. PAA provenant d’une participation dans une société suisse

Au niveau du régime fédéral de la réduction pour participations prévu par les art. 69, 70 et
207a al. 1 et 3 LIFD'*°, I’ Administration fédérale des contributions prévoit que font partie des
rendements de participations déterminants « les distributions dissimulées de bénéfices et les
prestations non justifiées par l'usage commercial aux détenteurs de participations (intéréts,
prix pour les biens matériels et immatériels et pour les services qui ne seraient pas pratiqués
entre tiers indépendants), dans la mesure ou la société de capitaux ou la coopérative qui les

, . (o 121
alloue a préalablement subi un redressement de bénéfice » .

Le Tribunal fédéral a également confirmé cette position en affirmant, s’agissant de la théorie
du triangle, que la société mere doit imposer le rendement li¢ a la distribution dissimulée de
bénéfice « sous réserve de I’application de la réduction pour participations »'*%. Cette position
se justifie car elle s’inscrit dans la logique de la notion de PAA ; en cas de redressement par

I’autorité fiscale, le traitement vise a traiter les sujets fiscaux de la méme maniere que si une

"9 saLoM, p. 29.

120 T a réduction pour participation au niveau cantonal, basé sur ’art. 28 al. 1 et 1bis LHID et reprenant le
systéme fédéral au niveau des dividendes, suit le méme traitement par analogie.

12! Circulaire n°®9, p.4.

12> ATF 119 Ib 116 consid. 2.
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distribution ouverte de bénéfices avait eu lieu, ce qui, entre autres, implique I’application du

régime de la réduction pour participations.

Au niveau cantonal spécifiquement, la problématique se pose en rapport avec le régime
holding découlant de I’art. 28 al. 2 LHID. En effet, une des conditions a remplir pour
bénéficier de ce statut fiscal est alternative ; le total des actifs de la société doit étre composé
pour au moins deux tiers de participations ou le rendement de ses participations doit

représenter au moins deux tiers du total des recettes.

Il s’agit ainsi de vérifier si les distributions dissimulées de bénéfices peuvent étre prises en
compte dans ce calcul. La notion de rendement dans ce cadre n’est en effet pas définie par la
LHID. Toutefois, selon nous, aucun élément ne peut justifier un traitement différent de celui
qui survient dans le cadre de la réduction pour participation. Le redressement du bénéfice de
la filiale constitue la condition suffisante et nécessaire pour que la distribution du dividende
dissimulé puisse étre qualifiée de rendement de participation pour 1’accomplissement des

exigences du statut cantonal de société holding.

2.1.3.2. PAA provenant d’une participation dans une société étrangeére

L’AFC prévoit que si la distribution dissimulée de bénéfices ou l'attribution non justifiée par
l'usage commercial provient d'une société de capitaux ou d'une coopérative étrangere (et pour
autant que les conditions objectives relatives aux participations soient remplies), la réduction
pour participation ne peut étre octroyée que si l'autorité fiscale suisse compétente arrive a la
conclusion qu'a la place de l'autorité fiscale étrangere, elle aurait procédé au méme
redressement, ou encore si un accord amiable a été obtenu en vertu d'une convention de

double imposition'**.

Ces conditions alternatives sont logiques. En effet, la démarche est analogue a celle appliquée
dans une situation purement interne; a supposer que si l’administration fiscale suisse
compétente, a la place de 1’autorité étrangere, considere qu’il n’y aurait pas lieu de procéder a
un redressement du résultat de la filiale, cela impliquerait que la transaction entre cette
dernicre et la société mere ne serait pas requalifiée, donc qu’il n’y aurait pas de dividende

dissimulé. Dans ce cas, et c’est ’objet de la condition alternative, la seule possibilité est que

123 Circulaire n°9, p.4.
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la Suisse accepte le principe du dit redressement dans le cadre d’un accord formel, soit

lorsque la procédure amiable en vertu de la CDI applicable aboutit a un compromis.

S’agissant du régime holding cantonal, ’approche concrétisée par I’AFC pour la réduction
pour participations au niveau fédéral devrait selon nous encore une fois s’imposer, impliquant
que l’administration fiscale cantonale n’accepterait de prendre en considération ces
distributions occultes (telles que définies par I’Etat étranger) que si elle aurait procédé au
méme redressement ou si un accord formel aboutit dans le cadre de la procédure amiable

relative a la CDI applicable.
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2.2, Impot anticipé
2.2.1. En général
2.2.1.1. Au niveau de la société distributrice

En vertu des articles 4 al. 1 LIA et 20 OIA, une prestation appréciable en argent est soumise a
I’impét anticipé'?*. La société qui distribue une PAA est par conséquent tenue de procéder a
une retenue a la source correspondant a 35% de la valeur de I’avantage octroyé. A défaut, la
méthode brut pour net sera appliquée par I’AFC'® ; celle-ci considérera que le montant
effectivement transféré est net d’impot anticipé et calculera sur cette base I'TA qui aurait di
étre prélevé. Le taux de retenue a la source s’¢levera ainsi a 53.84%, la société distributrice

étant débitrice aupres de I’AFC de ce prélevement.

2.2.1.2. Au niveau du destinataire

En matiere d’imp0t anticip€, les conséquences fiscales au niveau du destinataire du revenu ont
trait au remboursement de la retenue & la source'*®. En effet, si ce dernier remplit les
conditions posées par la LIA et I’OIA, il pourra prétendre au remboursement de 1I'impot

anticipé tel qu’il doit étre prélevé par la société distributrice'”’.

Si le destinataire est une personne physique, les conditions, cumulatives, sont les suivantes :

e Domicile (art. 22 al. 1 LIA) ou assujettissement illimité (art. 51 al. 1 OIA)en
Suisselzg;

e Droit de jouissance sur les valeurs qui ont produit le rendement soumis a I’impdt (art.
21 al. 1 lit. aLIA) ;

e Déclaration du revenu grevé d’impo6t anticipé a ’autorité fiscale (art. 23 LIA).

e Le remboursement n’a pas pour effet d’¢luder ’imp06t (art. 21 al. 2 LIA).

S’il s’agit d’une personne morale :

124 Archives 68 p. 749 — RDAF 2000 II 54; Archives 65 p. 397 — RDAF 1997 11 519; ATF 119 Ib 434.

125

REICH, p. 624.
126 On rappellera que 1’on entend par destinataire le sujet qui est considéré comme ayant recu le montant de la
prestation appréciable en argent (voir note n°87), mais cette fois au niveau de I’'impét anticipé ; il ne s’agit dés
lors pas du contribuable formel (qui est la société distributrice), mais du titulaire du droit au remboursement.
127 Voir point 2.2.1.1.
128 On rappellera que si le destinataire est domicilié a 1’étranger, le remboursement de I’impét anticipé se fera en
fonction des conditions établies par 1’éventuelle CDI applicable.
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e Siége en Suisse a ’échéance de la prestation imposable (art. 24 al. 2 LIA)'® ;

e Droit de jouissance sur les valeurs qui ont produit le rendement soumis a I’impot (art.
21 al. 1 lit. aLIA)

e Comptabilisation réguliere comme rendement les revenus grevés de I’impot (art. 25 al.
1 LIA);

e Le remboursement n’a pas pour effet d’¢luder I’'impot (art. 21 al. 2 LIA).

2.2.2. Attribution du revenu
2.2.2.1. Principe

En matiere d’impot anticipé, la conception est fondamentalement différente de celle qui
s’applique dans le cadre des impOts directs lorsqu’un proche est le bénéficiaire de la
prestation appréciable en argent. En effet, 'AFC fait ici référence a la théorie du
bénéficiaire direct sur la base des articles 1 al. 2 et 14 al. 2 LIA, qui prévoient le droit au
remboursement pour le bénéficiaire de la prestation imposable'*’. Selon elle, « la personne qui
a profité de la prestation d’une maniére reconnaissable pour les tiers est considérée comme le
bénéficiaire. L impdt anticipé doit €tre mis a charge de cette personne (cf. art. 14 al. 1 LIA) et
les conditions pour le remboursement de I’'impdt anticipé (cf. art. 21 et ss LIA ou autres

. . .. . N . 131
conventions de double imposition) doivent étre remplies par cette personne »'°'.

2.2.2.2. Exceptions

L’impot anticipé a pour but d’inciter le bénéficiaire a déclarer le revenu grevé de I’IA aux fins
de I’application de I’impdt sur le revenu ou le bénéfice en permettant le remboursement de la
retenue a la source'”>. La théorie du triangle constituant la régle de base en matiére
d’attribution du revenu au niveau des impdts directs'**, une divergence subsiste entre celle-ci

et le principe d’attribution applicable pour I'impot anticipé.

129 Voir note n°128.

139 BAUER-BALMELLI, p. 119.

131 Notice AFC S-02.141 (février 2001).

132 Cet objectif correspond 4 la situation ot le bénéficiaire a son domicile ou son siége en Suisse. S’il se situe a
1’étranger, le remboursement de 1’imp6t anticipé est exclu (sous réserve de 1’application d’un convention de
double imposition), le bénéficiaire n’étant alors pas assujetti de fagon illimitée aux impo6ts directs en Suisse.

13 Voir point 2.1.2.
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Or, cette divergence peut porter atteinte a ce but incitatif. En effet, celui-ci ne peut avoir lieu
que si le destinataire du revenu au niveau de I’ A est le méme que celui qui est déterminé par
les regles d’attribution au niveau de la LIFD. Le bénéficiaire ne déclarera naturellement pas

un revenu qui ne lui a pas été attribué sur le plan des impo6ts directs.

Dans cette optique, I’ Administration fédérale des contributions a défini en 2001 les exceptions
a Iapplication de la théorie du bénéficiaire direct en matiére d’impét anticipé'**, dans lesquels

la théorie du triangle prévaut.

Premiérement, la théorie du triangle s’applique lorsqu’une société effectue un apport en vue
de D’assainissement d’une société sceur dirigée par le méme actionnaire (ou groupe
d’actionnaires), car cette opération est — selon 'AFC'* — du ressort de ce dernier.
L’actionnaire supportera donc la charge de I'impot anticipé et sera titulaire du droit au

- , .. . . 1
remboursement. L’assainissement peut également avoir lieu par voie de fusion'®.

On vise ici exclusivement 1’assainissement au sens fiscal du terme, impliquant une perte au

bilan qui n’est pas couverte par des réserves ouvertes ou latentes (bilan déficitaire proprement

dit)"*’.

La deuxiéme exception concerne les avantages accordés a une personne physique proche,
lorsque la prestation appréciable en argent effectuée repose « exclusivement sur des rapports
familiaux ou amicaux entre I’actionnaire de la société qui fait la prestation et la personne qui
en profite d’une maniére reconnaissable pour les tiers »'>*. L’AFC qualifie la société dans
cette situation d’instrument de donation de [’actionnaire, puisqu’elle effectue une
prestation pour le compte de ce dernier et gratuitement. En conséquence, 1’imp6t anticipé sera

a sa charge et le droit au remboursement lui sera attribué.

La troisieme et dernicre exception a I’application de la théorie du bénéficiaire direct en

\

matieére d’impot anticipé vise les prestations a une personne morale proche qui n’est pas

134 Notice AFC S-02.141 (février 2001). La théorie du bénéficiaire direct découlant directement de la loi, il nous
semble contestable d’introduire des exceptions a 1’application de celle-ci par voie de notice ; le respect du
principe de la Iégalité exigerait une modification directe de la LIA (SALOM, p. 18)

13 Notice AFC S-02.141 (février 2001).

13¢ Notice AFC S-02.141 (février 2001).

137 GLAUSER, La fusion d’assainissement, p. 1000ss; Circulaire n® 5, ch. 4.1.4.3.2.

1% Notice AFC S-02.141 (février 2001).

139 Notice AFC S-02.141 (février 2001).
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dominée par le méme groupe d’actionnaires'*. Si une prestation est fondée uniquement sur
les rapports familiaux ou amicaux entre les détenteurs des droits de participations des deux
sociétés en question, I’impdt anticipé obéit a I’approche triangulaire, ou plutot faudrait-il dire
carrée'! ; I’AFC considére en effet dans ce cas que la prestation appréciable en argent
constitue successivement un dividende dissimulé pay¢é¢ aux actionnaires de la société
distributrice, une donation de ces derniers faite aux actionnaires de la société bénéficiaire et

enfin un apport en faveur de celle-ci.

Cette situation est analogue a I’exception précédente, la différence résidant dans le fait que le
bénéficiaire est un groupe de personnes réunies par 1’actionnariat d’une autre société et dont
les rapports avec les actionnaires de la société prestataire sont tels qu’ils peuvent étre

considérés comme des proches.

2.2.2.3. Attribution au niveau international (renvoi)

Nous renvoyons sur ce point aux ¢léments dégagés dans le cadre de ’attribution au niveau

international relative aux impOts sur le revenu et le bénéfice (point 2.1.2.4.).

2.2.3. PAA et redressements internationaux
2.2.3.1. Ajustements initial et corrélatif

Comme on a pu le voir'*, lorsque les autorités fiscales suisses constatent que les conditions
d’une transaction entre entités apparentées divergent de celles qui prévaudraient entre entités
non liées, elles procéderont a une requalification de la relation qui avait servi a masquer le
transfert. La prestation ou la partie de la prestation qui ne respecte pas le principe de pleine
concurrence'* sera en effet considérée au niveau fiscal comme une prestation appréciable en

argent.

Un tel redressement constitue un ajustement initial. Celui-ci est, dans le cadre des situations
transnationales, expressément prévu a I’art. 9 § 1 MC OCDE. Ceci aura pour conséquence une

double imposition économique du revenu faisant 1’objet du redressement au niveau

10 Notice AFC S-02.141 (février 2001).
14! BAUER-BALMELLI, Anderungen, p. 62.
2 Voir points 1.1.3. et 2.1.1.1.

143 A ce sujet, voir point 3.1.
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international. En d’autres termes, un méme revenu sera impos¢ aupres de deux contribuables

g .. . . o, . 144
juridiquement distincts mais constituant une seule entité économique .

Par exemple, si un filiale sise dans un Etat A regoit, sur la base d’un contrat de prét avec sa
société mere, un intérét excessif provenant celle-ci, sise dans un Etat B, et si cet Etat procéde
a un ajustement initial en réintégrant I’exces d’intéréts payés dans le bénéfice imposable de la
société mere sans que la correction correspondante ne soit automatiquement effectuée chez la
filiale (soit la diminution des intéréts recus), le méme intérét sera impos¢ a la fois par I’Etat A
(car compris dans le bénéfice imposable de la filiale) et par I’Etat B (en vertu du redressement

du bénéfice de la société mere).

Or, I’art. 9 § 2 MC OCDE prévoit que « lorsqu'un Etat contractant inclut dans les bénéfices
d'une entreprise de cet Etat — et impose en conséquence — des bénéfices sur lesquels une
entreprise de l'autre Etat contractant a été imposée dans cet autre Etat, et que les bénéfices
ainsi inclus sont des bénéfices qui auraient été réalisés par l'entreprise du premier Etat si les
conditions convenues entre les deux entreprises avaient été celles qui auraient été convenues
entre des entreprises indépendantes, I'autre Etat procéde a un ajustement approprié du
montant de I'imp6t qui y a été percu sur ces bénéfices ». Dans notre exemple, I’Etat A sera
ainsi tenue de procéder a cet ajustement. Il s’agit 1a de 1’ajustement corrélatif, qui constitue la

seule régle du MC OCDE relative a 1’élimination de la double imposition économique'*.

La Confédération a cependant émis une réserve s’agissant de I’art. 9 § 2 MC OCDE'*,
refusant ainsi de prendre I’engagement d’effectuer I’ajustement corrélatif dans le cadre de
I’application des conventions de double imposition auxquelles elle est partie'*’. Ce refus ne
s’explique pas uniquement comme €tant une prérogative de la souveraineté fiscale étatique,
mais se justifie aussi et surtout par le fait que la garantie d’un ajustement corrélatif inciterait
les Etats étrangers a procéder sans limites a des redressements comptables et le contribuable a

manipuler les prix qu’il pratique au sein du groupe'*®.

144 NOEL Yves, p. 36.

14 En effet, en dehors de cette hypothése, le MC OCDE ne vise que les cas de double imposition juridique.

146 Commentaire OCDE 2003, para. 2 ad art. 9.

'*7 Les CDI conclues avec les Etats-Unis, le Royaume-Uni et le Canada reprennent I’art. 9 § 2 MC OCDE, mais
ne prévoient a ce sujet qu’une consultation facultative.

148 OBERSON, Droit fiscal international, p. 199 N 641.
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2.2.3.2. Ajustement secondaire
2.2.3.2.1.  Principe

Lorsqu’un ajustement corrélatif a ét¢ accordé par un Etat contractant a la suite d’un
ajustement initial de 1’autre Etat se pose la question du rétablissement de la conformité de la
situation comptable des soci€tés impliquées par rapport a leur situation fiscale découlant du

double ajustement.

Dans notre exemple, I’Etat de la résidence de la sociét¢ mere (Etat B) avait redressé le
bénéfice de celle-ci, considérant qu’elle avait payé des intéréts excessifs a sa filiale située
dans I’Etat A. Dans I’hypothese ou I’Etat A accorde I’ajustement corrélatif correspondant, la
filiale pourra déduire de son bénéfice imposable le montant correspondant a ’exces d’intéréts
tel que déterminé par I’Etat B. Or, d’un point de vue strictement financier, le montant
correspondant a ce différentiel se situe toujours dans les comptes de la filiale. Ainsi, afin de
replacer les sociétés concernées dans la situation dans laquelle les conditions du marché sont
respectées, et ce non seulement au niveau fiscal mais également sur le plan comptable, un
ajustement secondaire est nécessaire. L’ajustement secondaire implique par conséquent le
transfert du montant ayant fait I’objet de 1’ajustement corrélatif. Contrairement aux autres
types d’ajustements décrits plus haut, il n’est pas prévu par le MC OCDE et dépend

exclusivement de la pratique interne des Etats.

2.2.3.2.2. Position de la Suisse

L’AFC a traditionnellement toujours considéré la restitution découlant de 1’ajustement
secondaire comme constituant une prestation appréciable en argent déclenchant le
prélevement de I’impdt anticipé de par I’application de I’art. 4 al. 1 LIA. Cette position, qui
fut confirmée par la jurisprudence'*’, s’explique probablement par les différences essentielles
entre bénéfice imposable au niveau des impdts directs d’une part, et les profits distribuables
sujets & I'imposition de I'impdt anticipé d’autre part'’’. En effet, par exemple, le profit
attribuable a un établissement stable situé a I’étranger n’est pas soumis aux impdts directs
suisses mais augmente le profit imposable au niveau de I’ A ; ou encore, une perte reportée de
plus de sept ans ne diminuera pas le bénéfice imposable s’agissant des impdts directs, mais

réduira le profit distribuable restant.

49 ATF 110 Ib 127 (Archives 53, p. 278).
130 RYSER, p. 297.
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Cela étant, on ne peut que contester la logique selon laquelle une administration fiscale
accepte de déduire du bénéfice imposable une part de profits qui a été enregistrée dans la
comptabilité commerciale d’une société mais considere cette part comme étant incluse dans
ses profits distribuables soumis a I’impdt anticipé lors du rétablissement de 1’équilibre entre
bilans comptable et fiscal. Cela reviendrait a considérer une charge déductible comme un

profit distribuable.

En effet, cette position suppose que la part des profits de la filiale obtenue illégitimement
aurait déja pu faire ’objet d’un ajustement initial et étre requalifiée en un apport en capital
voulu par la société mere étrangere (sujet en Suisse au droit de timbre d’émission), donc que
celle-ci avait la volonté de procéder a une telle mise de fonds. Or, cette supposition n’a pas de

sens puisque la société mere demande la restitution du montant en question.

L’AFC a toutefois modifi¢ sa pratique en 2001, la nouvelle reégle étant que la restitution
relative a I’ajustement secondaire n’est plus considérée comme une prestation appréciable en

argent.

Cependant, cette régle est — on aura pu s’en douter — assortie d’exceptions. L’ AFC précise en
effet que ce changement de pratique ne vise que les cas ou la double imposition économique
découlant de I’ajustement initial effectué par ’autre Etat était basé sur une contestation du
prix de transfert des opérations en question et « wenn fiir die direkten Steurern in einem
Verstindigungsverfahren eine Einigung {iber den at-arm’s-length-Preis erzielt werden

konnte » '°'. Selon elle, ce changement de pratique ne s applique pas dans trois cas'>* :

1. «Fille, in denen die inldndische Gesellschaft die ausldndische Aktionérin fiir
die vom ausldandischen Fiskus geforderten Nachsteuern schadlos hélt, weil die
inldndische Gesellschaft nicht fiir die Schulden der auslindischen Mutter

gerade zu stehen hat.;

Certes, la filiale n’a naturellement pas I’obligation d’assumer la charge d’impot
supplémentaire subie par la mere en raison de I’ajustement initial, mais il

n’existe aucun motif permettant de justifier la prise en compte de I'utilisation

151 Praxis der Bundessteuern, IIéme partie, ad VStG Art. 4, Abs. 1, lit. B (264).
152 Praxis der Bundessteuern, IIéme partie, ad VStG Art. 4, Abs. 1, lit. B (264).
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par la société mere du montant restitu¢. En effet, dans la mesure ou le montant
transféré n’excede pas la part fixée par les autorités fiscales suisses comme
étant attribuable a la société mere — soit la limite de ’ajustement secondaire

autorisé€ — le prélévement de I’'impdt anticipé n’a pas lieu d’étre.

2. «Fille, in denen es (wie im Bundesgerichturteil vom 5. April 1984 in Arch.
53, 278) nicht um das Thema der Verrechnungspreise, sondern um die Frage
der Zurechnung eines von der schweizerischen Gesellschaft realisierten und ihr

zustehenden Gewinnes geht.»;

L’AFC entend ainsi soumettre a I'impot anticipé le transfert de fonds relatif a
I’ajustement secondaire lorsque celui-ci ne découlerait pas d’une
problématique de prix de transfert mais de la question de I’attribution du profit
en question. Or, I’exigence d’une politique de prix de transfert dans le cadre
des transactions intra-groupe respectant le principe de pleine concurrence vise
justement a éviter les transferts occultes de profits entre les sociétés
apparentées, donc a déterminer la personne juridique qui a réalisé le profit et
celle a qui il a été transféré. La question de Dattribution du profit est par

conséquent un pendant de 1’analyse des prix de transferts.

De plus, la jurisprudence a laquelle il est fait référence avait bel et bien pour
origine un ajustement initial résultant de I’application de prix de transferts'™.
Dans cette affaire, le Tribunal fédéral donna raison a I’AFC, qui avait soumis a
I’impdt anticipé (au taux réduit découlant de la CDI applicable) le transfert
auprés de la société mere américaine du montant qui avait fait ’objet de
I’ajustement corrélatif chez la filiale suisse. Or, par cet ajustement, ’AFC avait
accepté de considérer le montant en question comme un profit non attribuable
a la société suisse, et a par conséquent admis sa comptabilisation en tant que
charge déductible dans la détermination de son bénéfice fiscal. En d’autres
termes, I’AFC avait traité la restitution d’un profit non attribuable a la filiale —
donc qu’elle n’a en fin de compte pas réalisé selon une perspective fiscale —
comme une distribution d’une prestation appréciable en argent, qui par

définition suppose que le montant constituant cette prestation soit initialement

153 RYSER, Restitution, p. 465s.
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bien présente au sein de la filiale, et ce toujours au niveau fiscal. Cette
contradiction manifeste implique que cette exception a la neutralité fiscale de

I’ajustement secondaire n’a pas lieu d’étre.

« Félle, in denen es im Verstdndigungsverfahren zu keiner Einigung iiber den

Verrechnungspreis gekommen ist. »

Selon cette troisieme exception, le prélévement de I’impot anticipé est
maintenu dans le cadre de 1’ajustement secondaire lorsqu’ aucun accord sur les
prix de transfert n’a pu étre conclu a I’issue de la procédure amiable. Or,
I’ajustement corrélatif peut étre accordé sans qu’une telle procédure ait
nécessairement €té engagée, et ce notamment lorsque la taxation de la société
suisse n’est pas encore entrée en force. Ainsi, a la suite de RYSER, nous
sommes d’avis que cette exception devrait se limiter au cas ou une procédure
amiable a été effectivement introduite et « dans la mesure » ou un accord n’a

A 154
pu étre obtenu'>*.

134 RYSER, p. 299.
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2.3. Droit de timbre

En maticere de droit de timbre, dans la perspective des prestations appréciables en argent, il

convient de se pencher sur la question du prélevement du droit de timbre d’émission.

Selon I’art. 5 LT, le droit de timbre d’émission a pour objet non seulement la création,
I’augmentation de la valeur nominale, a titre onéreux ou gratuit, de droits de participation (al.
1 lit. a), mais également « les versements supplémentaires que les actionnaires ou les associés
font a la société sans contre-prestation correspondante et sans que soit augmenté le capital
social inscrit au registre du commerce ou le montant versé sur les parts sociales de la société

coopérative » (al. 2 lit. a).

En vertu du caractere formaliste des droits de timbre, les versements qui ne proviennent pas
d’actionnaires ou d’associ€és ne sont pas susceptibles d’étre frappés du droit de timbre
d’émission (a ’exception de I’hypothese dans laquelle I’apport est effectué par un proche de

. . 14 b A ]
I’actionnaire aux fins d’éluder I’imp6t)'*.

Certes, comme on I’a vu, en matiére d’attribution du revenu lorsqu’un proche de I’actionnaire

est bénéficiaire d’une PAA, la théorie du triangle prévaut en principe s’agissant de la LIFD'*°,

. .y 1 C s . .
et dans certains cas en matiére d’IA"7; on considére alors que I’actionnaire a re¢u un
dividende dissimulé et a subséquemment effectué un apport dissimulé en faveur de la société
bénéficiaire. Mais cette conception n’est valable qu’en matiére d’impo6t direct, respectivement

d’impdt anticipé.

Dés lors, tant qu’il n’y a pas de versement effectif par un actionnaire ou un associé au sens
formel, soit un titulaire de droits de participation dans la société bénéficiaire, la question du

prélevement du droit de timbre d’émission ne se pose pas.

Or, ’AFC, dans sa notice relative pour la détermination du bénéficiaire de prestations en
matiere d’impdt anticipé et énumérant les exceptions a I’application de la théorie du
bénéficiaire direct'™®, ne tient pas compte de cette exigence. Dans les hypothéses de

I’assainissement par apport et de la théorie du carré, I’AFC qualifie ainsi la prestation de

135 OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 285 N 10.

1 Voir point 2.1.2.

17 Voir point 2.2.2.

'8 Notice AFC S-02.141 (février 2001) ; voir point 2.2.2.2.
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versement supplémentaire au sens de I’art. 5 al. 2 lit. a LT. En outre, dans I’exception de
I’assainissement par fusion, elle écarte le prélevement du droit de timbre, mais uniquement

sur la base de I’exonération des cas de fusions de I’art. 6 al. 1 lit. 2 LT.

La Commission fédérale de recours en matiére de contributions a toutefois, dans sa décision
du 28 juin 2005, remis en cause la position de I’AFC"’. Elle met en évidence la différence
fondamentale existant entre impdt anticipé et droit de timbre d’émission'®, la LIA prévoyant
expressément que les prestations faites a un proche sont soumises a I’impo6t anticipe¢, la LT
limitant les prestations imposables au niveau du droit de timbre d’émission aux versements
effectués par des actionnaires. Elle déclare ainsi, a juste titre selon nous, la notice adoptée par
I’ Administration fédérale des contributions'®' comme étant contraire aux dispositions 1égales
relatives aux versements supplémentaires provenant de tiers en matiere de droit de timbre

d’émission.

139 CRC 2004-068, JAAC 69.125.
10 CRC 2004-068, JAAC 69.125, consid. c. 3c.cc.
11 Notice AFC S-02.141 (février 2001)
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3. EXCURSUS: PAA ET METHODES DE PRIX DE
TRANSFERT
3.1. Généralités

Au sein des groupes de sociétés, la problématique des prestations appréciables en argent se
traduit essentiellement par I’étude de la politique des prix de transfert pratiqués dans le cadre

des transactions entre sociétés apparentées.

En effet, lorsque des sociétés indépendantes entament une relation d’affaire, les conditions de
leurs relations financiéres et commerciales seront usuellement régies par les pressions du
marché. Or, celles-ci ne constituent plus le seul critere d’influence dans le cadre de
transactions commerciales entreprises entre sociétés appartenant au méme groupe ; I'intérét
¢conomique global de ce dernier entre en ligne de compte, et peut tendre au transfert de
bénéfices aupres d’une entité du groupe par ’utilisation de prix de transfert ne respectant pas
les conditions qui auraient prévalues dans le cas de transactions avec une société tierce, soit a
la violation du principe de pleine concurrence, qui constitue la premiere condition d’existence
d’une prestation appréciable en argent'®”. Cet intérét peut naturellement se traduire par la
minimisation des conséquences fiscales en fonction des Etats concernés, mais d’autres
¢léments, tels qu’entre autres les pressions étatiques découlant des législations internes, des
nécessités de cash flow a I'intérieur du groupe ou des pressions des actionnaires pour

optimiser la rentabilité au sein de la société mere, peuvent entrer en considération.

12 Voir point 1.1.3.
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3.2. Reégles de source suisse

3.2.1. En général

Les regles applicables de source suisse en matiere de prix de transfert sont peu définies. I1
n’existe ainsi pas de directive suisse €tablissant exhaustivement les criteéres relatifs au juste

prix d’une transaction interne a un groupe de sociétés, méme si ’AFC a procédé a

7 . . N , 1
Iélaboration de certaines régles spécifiques'®’.

La pratique des administrations fiscales suisses demeure pragmatique et casuistique. En effet,
lorsqu’elles disposent de données suffisantes sur le marché en question, elles appliquent le
principe de pleine concurrence (dealing at arm’s length) afin de reconstituer le prix qu’aurait
appliqué deux sociétés indépendantes et de quantifier la prestation occulte. Dans le cas
contraire, ’examen ne portera pas sur chaque transaction séparément, mais consistera en une
approche globale (overall approach) en comparant les bénéfices des entreprises apparentées

T . . O] . r 164
avec ceux qu’elles réaliseraient si elles étaient indépendantes'®*.

3.2.2. Cas particulier : les sociétés de service

Dans l'optique de 1’overall approach, on mentionnera la circulaire AFC du 29 juin 1959
concernant I’imposition des sociétés suisses qui exercent leur activité commerciale
principalement a ’étranger'®, qui traitait le cas particulier des sociétés de service — trés
fréquentes dans les relations intra-groupe — dont le but est exclusivement de procurer des
services, de 1’assistance ou des conseils a d’autres sociétés'®. Elle préconisait s’agissant de
I’impot fédéral direct une méthode cost-plus, soit I’application d’un rendement net minimum
de 10% sur le prix de revient, ou alternativement de 1/6° du total des salaires. Selon le
Tribunal fédéral, « da Aufwand und Leistung in der Marktwirtschaft in einem gewissen
Verhiltnis zu stehen pflegen, erscheint die Praxis der ESTV, den hypothetischen Reingewinn

bei solchen Gesellschaften mit einer Quote des Aufwandes einzusetzen, richtig. »'®’.

19 11 s’ agit notamment de la circulaire concernant les taux d’intéréts déterminants pour le calcul des prestations
appréciables en argent, renouvelée annuellement, qui détermine les taux d’intéréts admissibles dans le cadre de
préts entre une société et ses actionnaires ou les proches de ceux-ci.

14 NOEL, p. 159.

15 Archives 28, 45.

1% OBERSON, Droit fiscal suisse, p. 240 N 43.

17 Archives 48, 207.
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Cette pratique fut modifiée en 1997'®

, les seuils précédents ayant ¢té remplacés
respectivement par 5% du prix de revient et 1/12° des salaires. Les cantons avaient pour leur

part adopté une pratique similaire.

Or, sous la pression de ’OCDE'®’, la Suisse a revu la validité de cette pratique. L’AFC a ainsi
adopté la circulaire 4 du 19 mars 2004 concernant 1’imposition des sociétés de services,
remplacant la lettre-circulaire de 1997. L’AFC y précise que « la détermination de la marge
bénéficiaire imposable des sociétés de services doit s’effectuer en application du principe de
pleine concurrence (...), sur la base de prestations comparables entre tiers et au moyen de
fourchettes de marges appropriées pour chaque cas d’espece », et déclare la méthode cost-plus
pour des services de nature financiére ou de management — qui constituent I’essence-méme
des activités de ces sociétés — comme n’étant pas adéquate, sauf a titre exceptionnel. Celle-ci
faisant partie des méthodes traditionnelles promues par ’OCDE, on peut déduire de cette
circulaire que la fixation forfaitaire de la marge bénéficiaire a 5% du prix de revient est abolie

et que la marge doit étre déterminée en conformité avec le principe de pleine concurrence.

Par conséquent, formellement du moins, la méthode cost-plus 5% ne constitue plus la régle
d’imposition des sociétés de services en Suisse tant au niveau fédéral que cantonal. Bien que
la circulaire 2004 de I’AFC vise les sociétés de service en tant que telles, elle n’en refléte pas
moins la position de la Suisse quant a I’importance du principe de pleine concurrence dans les
relations entre sociétés apparentées. 11 convient ainsi d’examiner la définition et la portée de
I’arm’s length principle ainsi que les méthodes de prix de transfert comprises dans les

Directives OCDE en matiére de prix de transfert'”’.

168 I ettre circulaire du 17 septembre 1997, Archives 66, 300.
' OCDE, Vers une coopération fiscale globale — Rapport pour la réunion du Conseil au niveau des ministres
de 2000 et recommandations du comité des affaires fiscales — Progrés dans ['identification et l’élimination des

pratiques fiscales dommageables, Paris 2000.
' Directives OCDE 1995.

51



Les prestations appréciables en argent

3.3. Principes définis dans le cadre de ’OCDE

3.3.1. Le principe de pleine concurrence

L’arm’s length principle est formellement mentionné a I’art. 9 MC OCDE :

« Lorsque (...) deux entreprises [apparentées| sont, dans leurs relations commerciales ou
financiéres, liées par des conditions convenues ou imposées, qui different de celles qui
seraient convenues entre des entreprises indépendantes, les bénéfices qui, sans ces conditions,
auraient ¢té réalisés par I'une des entreprises mais n’ont pu I’étre en fait a cause de ces
conditions, peuvent étre inclus dans les bénéfices de cette entreprise et imposées en

conséquence. »

L’approche du principe de pleine concurrence se focalise ainsi sur la comparaison de la
transaction considérée avec les conditions d’une transaction analogue entre entités non liées.
Il en découle une complication inhérente lors de I’analyse lorsque qu’il s’avere impossible
d’établir un transfert et des circonstances qui constitueront le point de référence. Cela sera
notamment le cas s’agissant de groupes actifs dans la production de biens ou services
hautement spécialisés, ou de biens immatériels uniques. De méme, tant pour les sociétés
contribuables que pour les administrations fiscales concernées, I’importance quantitative des
informations nécessaires aux fins de 1’établissement du prix respectant le principe de pleine
concurrence ainsi que leur interprétation peuvent constituer un obstacle conséquent a

I’application efficace de cette méthode.

Pourtant, I’arm’s length principle représente la meilleure approche existante en maticre de
prix de transfert, car elle permet de déterminer I’approximation la plus proche des transactions
conformes aux lois du marché, donc de quantifier les éventuelles distributions dissimulées de

bénéfices.

Comme on I’a vu, I’efficacité¢ du principe de pleine concurrence dépend essentiellement de
I’établissement d’une transaction analogue. Les Directives OCDE en matiére de prix de
transfert fixent les critéres généraux de comparabilité qui permettront de considérer une

transaction entre entités indépendantes comme point de référence :
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e Spécificités des biens ou services en question'’' : s’agissant des biens matériels, les
caractéristiques physiques, la qualité, la disponibilité et les volumes transférés.
S’agissant des biens immatériels, le type de transaction (par ex. licence ou vente) et de
propriété (par ex. marque, brevet ou know-how), la durée et 1’étendue de la protection
des droits de propriété intellectuelle ainsi que les profits futurs découlant de
I’utilisation du bien. Pour ce qui est des services, leur nature et leur étendue seront

déterminantes.

e Analyse fonctionnelle '"*: fonctions détenues par chacune des sociétés prenant part a
la transaction (prenant en considération les actifs utilisés et les risques économiques
supportés respectivement), soit par exemple le design, la production, I’assemblage, la
recherche et le développement, la maintenance, I’achat, la distribution, le marketing, la

publicité, le transport, le financement, le management, ...etc.

. 1 . . ol 1ol .
e Conditions contractuelles'” : attribution entre les sociétés des responsabilités, risques

et profits découlant de la transaction.

O] 7 J 174 . y . . .
e Spécificités du marché concerné'’*: importance économique, localisation
géographique, existence de biens de substitution, état de la concurrence, les niveaux

d’offre et de demande, l1égislations étatiques applicables, ...etc.

s r 1 11z . r
e Stratégies de développement'” : éléments relatifs au développement de nouveaux
produits, I’innovation, le degré de diversification des activités, la gestion des risques,
entrée dans un marché nouveau, expectatives de rentabilité liée a la stratégie mise en

place, ...etc.

' Directives OCDE 1995, § 1.19.
'"2 Directives OCDE 1995, § 1.20.
'3 Directives OCDE 1995, § 1.28.
' Directives OCDE 1995, § 1.30.
'3 Directives OCDE 1995, § 1.31.
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3.3.2. Les méthodes traditionnelles

1. Méthode comparable au marché de pleine concurrence (Comparable uncontrolled price

method)

Cette méthode compare le prix €tabli pour des biens ou services transférés entre sociétés
apparentées avec celui qui prévaudrait dans le transfert de biens ou services comparables entre
sociétés indépendantes dans des circonstances comparables. Un écart éventuel indiquera que
les relations financieres et/ou commerciales entre les entités li€es ne respectent pas le principe
de pleine concurrence, et que le prix pratiqué devra €tre substitué par celui résultant du point

de référence.

Aux fins de I’application de cette méthode, une transaction pourra étre considérée comme
comparable — a la lumiére des critéres généraux de comparabilité — si une des deux conditions

. .1
suivantes est remplie'”® :

e Aucune des différences subsistant entre les transactions comparées ou les sociétés

impliquées ne sont de nature a affecter sensiblement le prix sur le marché ;

e Des ajustements suffisamment précis peuvent étre effectués pour ¢liminer les effets de

telles différences.

Cette méthode constitue la concrétisation la plus directe de ’arm’s length principle tel que
décrit dans les Directives OCDE 1995. Par conséquent, pour autant qu’elle soit applicable —
donc qu’il existe effectivement un point de référence et que les informations soient

suffisamment completes — elle doit étre préférée aux autres approches.

2. Méthode du prix de revente (Resale price method)

Cette approche se base sur le prix de revente a une société tierce d’un bien qu’une société a
préalablement acquis auprés d’une société apparentée. Le prix de revente est ensuite diminué
d’une marge brute appropri€¢e correspondant au montant permettant au revendeur de couvrir

ses frais opérationnels et de réaliser un bénéfice approprié. Le solde représentera le prix at

' Directives OCDE 1995, § 2.7.
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arm’s length de la vente initiale. A I'instar de la méthode comparable au marché de pleine
concurrence, la marge réalisée lors de la revente sera examinée a la lumiere de celle ressortant
d’une transaction comparable, donc remplissant I'une des deux conditions alternatives citées

ci-dessus.

Bien que la méthode du prix de revente requiere une analyse circonstanciée du

fonctionnement de la société revendeuse, elle est particuliecrement appropriée en ce qui
e, . . . . 1 .,

concerne les sociétés de distribution au sein d’un groupe'”’. En revanche, on peut aisément en

déduire de sa nature qu’elle n’est que trés peu adaptée s’agissant de la prestation de services.

3. Méthode du cott majoré (Cost plus method)

La méthode du colit majoré se focalise quant a elle sur les colits encourus par une société
vendant un bien ou service a une société apparentée. Une marge appropri¢e est ajoutée, le
total représentant le prix de pleine concurrence ; elle sera déterminée, idéalement, en fonction
de la marge brute'”® appliquée dans une transaction entre sociétés non liées remplissant une

des conditions alternatives de comparabilité.

Cela dit, cette méthode demeure envisageable pour les biens ou services pour lesquels il
. . ey e y 1 \
n’existe pas de transaction comparable entre entités indépendantes'””, dans la mesure ou 1’on
se concentre sur le rapport entre marge bénéficiaire et colits totaux encourus, et non sur la

fixation du prix en tant que tel.

3.3.3. Les méthodes transactionnelles sur les bénéfices

Lorsque D’application des méthodes traditionnelles s’avere inefficace, 'OCDE prévoit la
possibilité subsidiaire — car concrétisant qu’indirectement le principe de pleine concurrence —
d’utiliser les méthodes transactionnelles sur le partage des bénéfices ; le montant global des
bénéfices issus des transactions entres sociétés du méme groupe est partagé en prenant en

., . . . . r 1
considération les transactions individuelles effectuées'®’.

177 OBERSON, Droit fiscal international, p. 193 N 620.

'78 La marge brute est en principe préconisée, donc seront pris en compte les colts directs et indirects liés a la
production. L’OCDE n’exclut toutefois pas 1’utilisation de la marge nette en incluant 1I’ensemble des cotits
opérationnels de la société si ceux-ci s’avérent déterminant aux fins de I’analyse de comparabilité (cf. Directive
OCDE 1995, § 2.39 ss).

179 OBERSON, Droit fiscal international, p. 193 N 622.

180 OBERSON, Droit fiscal international, p. 195 N 628.
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1. Division du bénéfice (Profit split method)

Cette méthode tend a identifier les bénéfices qui seront partagés dans le cadre de transactions
entre les sociétés apparentées, puis procede a leur répartition entre ces dernieres sur la base de
la division qui aurait prévalu dans un contrat conclu at arm’s length. La contribution de
chaque société est déterminée en fonction de I’analyse fonctionnelle appartenant aux critéres

r r b B4 ] ]
généraux de comparabilité'®'.

L’avantage d’une telle approche est qu’elle ne dépend pas directement de 1’existence de
transactions comparables. L’attention est en effet essentiellement portée sur la répartition des
fonctions des entités concernées. L’OCDE rappelle toutefois que I’objectivité du résultat
dépendra étroitement de I’importance de D'information disponible sur le marché en
question'®?, et que les difficultés relatives a I’obtention de données sur des sociétés du groupe

sises a 1’étranger'®® peuvent compromettre ’efficacité de cette méthode.

2. Marge nette transactionnelle (7ransactional net margin method)

A T’instar des méthodes du prix de revente et du colit majoré, cette approche se concentre sur
la marge réalisée par une société par rapport a celle qui résulterait d’une transaction
comparable, les différences résidant dans le faits que les transactions sont analysées

individuellement et que I’attention est portée sur la marge nette.

L’analyse de la marge nette permet une exposition moins importante aux différences
fonctionnelles entre transactions intra-groupes et transferts entre entités non liées. Ces
différences se traduisant par la diversité des structures des frais opérationnels, la prise en
compte de ces derniers permet de considérer des entreprises comme points de références qui
bien qu’ayant une marge brute tres différente, réveélent une marge nette similaire. Il en
découle toutefois I’inconvénient de la nécessité de prendre en compte l’intégralité des

¢léments influencant la marge nette.

'8! Directives OCDE 1995, § 3.5.
'82 Directives OCDE 1995, § 3.8.
'8 Directives OCDE 1995, § 3.9.
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3.3.4. Commentaire relatif a Putilisation des méthodes de prix de transferts de
I’OCDE

Dans la systématique des Directives OCDE 1995, comme on I’a vu, les méthodes
transactionnelles sur les bénéfices ne doivent €tre choisies uniquement dans 1’impossibilité

d’appliquer une des méthodes traditionnelles.

Or, en pratique, ces méthodes « subsidiaires » sont tres fréquemment utilisées et constituent
souvent la seule alternative. Ainsi, & notre avis, cette subsidiarité ne peut étre considérée
comme contribuant a I’application optimale du principe de pleine concurrence. Cette
hiérarchisation n’a pas lieu d’étre, dans la mesure ou seules les faits et circonstances de
chaque situation devraient déterminer la méthode appropriée. Cela implique naturellement le
devoir du contribuable d’analyser chaque transaction et de s’assurer de la quantité suffisante

d’information aux fins de I’application de la méthode choisie.

Au demeurant, si chacune des méthodes précitées de fixation des prix de transfert sont
spécifiquement définies et délimitées par ’OCDE, la question de I’application d’une méthode

traditionnelle en sus de celle d’une méthode transactionnelle subsiste.

Une situation particulieére, reconnue par les Directives OCDE 1995, ou plusieurs méthodes
sont intégrées aux processus de fixation du prix de transfert, est relative a 1’application de la
profit split method. Par exemple, une méthode traditionnelle sera appliquée pour isoler et
répartir entre les sociétés du groupe 1’élément du profit relatif a leurs activités ordinaires, le

solde du bénéfice étant divisé selon la méthode transactionnelle.

Dans la plupart des cas cela dit, il existe une méthode qui pourra étre considérée comme étant
la plus appropriée. Pour les situations dans lesquelles 1I’opportunité de son application reste
incertaine, le contribuable peut clarifier ’analyse en mettant en ceuvre intégralement ou

partiellement une autre méthode.

Cette possibilité ne devrait en aucun cas devenir une exigence. En effet, ’obligation de
I’utilisation de plusieurs méthodes peut entrainer des colits administratifs systématiques
conséquents tant pour les contribuables que pour les administrations fiscales, instaurer un
doute permanant sur la 1égitimité du choix du contribuable et surtout porter atteinte a la clarté

de ’examen.
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Ainsi, nous pensons que le fait qu’un contribuable n’ait pas examiné I’opportunité de
I’application de toutes les méthodes ne devrait pas €tre considéré comme un manquement de
ce dernier face aux autorités fiscales. Le maintien d’une certaine souplesse dans le choix de
I’approche appropriée sera garante de I’application efficace des méthodes de prix de transfert,

donc de I’établissement des distributions dissimulées de bénéfices potentiels.
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CONCLUSION

L’¢laboration du présent travail nous a permis de constater la portée et I’importance de la
notion de prestation appréciable en argent dans le cadre de I’imposition des personnes
physiques et morales en Suisse et des problématiques internationales qui s’y rattachent. Elle
régit en effet le traitement fiscal de toute distribution dissimulée de bénéfices, quelle que soit

la configuration de la distribution et les sujets fiscaux impliqués.

Si la fonction de cette notion au sein du systéme fiscal suisse ne peut étre remise en cause —
les distributions dissimulées de bénéfices appartenant, force est de le constater, a la réalité
¢conomique de tout systeme libéral —, on peut néanmoins contester son interprétation et son

application par I’autorité fiscale.

En effet, la pratique de I’AFC, parfois méme appuyée par le Tribunal fédéral, au cours de ces
dernieéres années dénote une tendance a un é€largissement injustifié de la notion de PAA.
Comme on a pu le voir, cette évolution se traduit premierement par I’interprétation de la
notion de proche de [’actionnaire, qui semble étre confondue avec celle de proche de la
societé distributrice. Or, si aucun lien ne peut étre établi entre un actionnaire et le
bénéficiaire, celui-ci doit étre considéré comme un tiers par rapport a la société distributrice,

et la relation contractuelle conclue entre ces derniers at arm’s length.

De plus, en présence d’un avantage octroyé — qui ne peut que potentiellement constituer une
PAA au sens fiscal — par une société a une personne, le fisc semble parfois se baser sur cet
¢lément pour €tablir une prestation appréciable en argent, alors qu’il ne s’agit que d’une des

conditions nécessaire a I’existence de cette derniere.

L’¢largissement de la notion de prestation appréciable en argent se traduit également par
référence inappropriée a celle-ci. Tel est le cas des exceptions en matiere des transferts de
fonds résultant d’un ajustement secondaire, dans lesquelles le transfert est frappé de 1’impot

anticipé.

Sur la base de ces constatations, on ne peut que souhaiter que cette tendance a 1’élargissement
de la PAA s’atténue, et que le Tribunal fédéral, tout comme les administrations fiscales,

soulignent la nécessité de la réalisation stricte et effective de 1’intégralité des conditions de la
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prestation appréciable en argent pour admettre les redressements et prélévements qui en
découlent. En effet, cette notion a pour unique but de replacer les contribuables impliqués
dans une distribution dissimulée de bénéfices dans la situation dans laquelle une distribution
ouverte a lieu et de rétablir toutes les conséquences fiscales qui s’y rattachent. L’inclusion des
dividendes dissimulés dans le calcul de la réduction pour participation — confirmée par le TF
et ’AFC — en est la preuve. Or, ce but ne peut €tre atteint qu’au travers une interprétation

restrictive et circonstanciée des quatre conditions de la définition de la PAA.
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