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PRESTATIONS APPRECIABLES EN ARGENT
Un piege pour le contribuable, voire pour le conseiller*

Cet article a pour vocation de mettre en évidence les risques essentiels et les consé-
quences éventuelles des prestations appréciables en argent. Pour cela, les auteurs
vous proposent un cas d’étude permettant de rappeler les cadres théorique et lIégal
ainsi que les comportements attendus du conseiller fiscal.

1. CAS D’ETUDE - POINT DE DEPART
Victor, architecte émérite, était tendu il y a dix minutes lors
de son coup de fil. Jacques 1], conseiller fiscal dévoué|z], a su
le rassurer. Mais maintenant, c’est Jacques qui est inquiet!

Victor, en tant que directeur, président du conseil d’admi-
nistration et actionnaire unique de Victor Architecture SA,
vient de recevoir un courrier annongant 'ouverture d’une
procédure pour tentative de soustraction des imp6ts canto-
nal et fédéral direct 2018. Ce courrier suit de cinq semainesle
rapport de révision de M. Schlumpf, réviseur au service de
taxation des personnes morales, qui met en lumiére trois
griefs et leurs conséquences:
1. Comptabilité non probante
«Les principes fondamentaux en matiére de tenue de comptabilité
ne sont en général pas respectés. En effet, nous avons constaté des
lacunes telles que la comptabilité doit étre considérée comme étant
non probante [3].»
2. Frais de véhicules non justifiés par I'usage commercial
«Le parc de véhicules et les éléments enregistrés comptablement
peuvent étre résumés comme indiqué dans lencadré 1:
Force est de constater que des frais de déplacement sont également
déclarés dans la déclaration privée de I’actionnaire.
Au vu de ce constat, nous reprenons en augmentation du bénéfice
imposable:

CHF 28000, la justification commerciale des <Autres frais> liés
au Hummer n’ayant pas pu étre démontrée;

CHF 1840, a titre de complément de part privée sur le Hummer
(40000x% 9,6 % [4] — 2000);

CHF 32000 correspondant aux amortissements et frais liés au
véhicule de collection qui doit étre considéré comme une non-va-
leur; partant, ces frais ne sont pas justifiés commercialement.
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Nous considérons ces reprises comme des distributions dissimulées
dedividende.»

3. Frais de représentation non documentés, non justifiés par
l'usage commercial

«La société alloue a Victor, actionnaire, une indemnité forfaitaire
de CHF 9000 pour la période révisée alors qu'aucun réglement de
frais n’a fait 'objet d’un accord avec notre administration. En con-
séquence et au regard des autres frais de représentation comptabi-
lisés dans la société (CHF 13000), nous estimons qu’une partie de
cette indemnisation est excessive.

Ainsi, nous reprenons CHF 5000 en augmentation du bénéfice im-
posable et communiquons cette information au secteur des per-
sonnes physiques.»

Dans cet article, nous avons pour objectif de mettre en évi-
dence les risques essentiels et les conséquences éventuelles
des prestations appréciables en argent (ci-apres: PAA) — sans
prétendre cependant couvrir cette large thématique de ma-
niére exhaustive.

Afin d’étrele plus concret possible, nous nous appuyons sur
le cas d’étude décrit ci-dessus. Apres vous avoir fourni les
¢éléments essentiels ressortant du rapport de révision de
M. Schlumpf (ch. 1), nous dressons un panorama des bases 1é-
gales et des cadres théoriques pertinents (ch. 2). Comme dans
la série télévisée policiere américaine Columbo, nous vous in-
formons tres vite des résultats de la procédure (ch. 3), notre
objectif étant de susciter votre curiosité quant aux obser-
vations et aux arguments avancés par Jacques (ch. 4), notre
fameux conseiller fiscal, ayant mené i ces résultats. Nous-
terminons cette aventure avec un focus sur I’impét anti-
cipé (ch. 5).
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Encadré 1: PARC DE VEHICULES ET ELEMENTS ENREGISTRES COMPTABLEMENT

Description Valeur d’achat (en CHF) Amort. 2018 (en CHF) Autres frais(en CHF)  Part privée (en CHF)
Hummer 40000 10000 28000 2000
Ferrari (collection) 120000 30000 2000 =

2. CADRES THEORIQUE ET LEGAL - ELEMENTS
CHOISIS

2.1PAA-Définition, conditions et notion. Les prestations
appréciables en argent (PAA)|[s], également appelées «autres
avantages appréciables en argent» [6] ou encore «distributions
dissimulées de bénéfice» [7] trouventleurs racines légales dans
les art. 20, al. 1, let. cet 58, al. 1, let b, LIFD|8]. Elles font par-
tie des dépenses non justifiées par1’'usage commercial et, par-
tant, sont ajoutées au bénéfice net imposable[g]. Les PAA ré-
sultent d’aménagements des liens, des transactions ou des
obligations de droit civil liantIa personne morale a ses action-
naires ou a leurs proches de maniere a réduire indiment la
double imposition économique [10]. Quatre conditions doivent
étre cumulativement remplies pour qualifier une prestation
d’appréciable en argent|u1]:

- Ilyaune prestation sans contre-prestation correspondante
menant a un appauvrissement de la société;

— La prestation a été accordée a un actionnaire ou 3 une per-
sonne proche;

— La prestation n"aurait pas été accordée dans de telles condi-
tions a un tiers;

- Ladisproportion entre la prestation et la contre-prestation
est manifeste de sorte que les organes de la société auraient
pu se rendre compte de I'avantage qu’ils s’accordaient.

La notion de PAA n’est pas juridique, mais économique; elle
doit donc étre interprétée comme telle. Lautorité de taxation
peut requalifier ou s’écarter de la forme juridique mise en
avant par le contribuable sans recourir a la construction de
1’évasion fiscale[12]. Ainsi, la transaction litigieuse peut ne pas
étre insolite ou alors le contribuable peut ne pas avoir voulu
éluder 'imp6t[13]. Il y a une grande part d’appréciation. La
transaction est analysée sur la base de conditions contrac-
tuelles correspondanta celles qui auraient été stipulées entre
contribuables indépendants. Nous parlons communément
du principe de pleine concurrence 14].

2.2 PAA - Apercu des conséquences. Ce chapitre vous pro-
pose un bref apergu des conséquences majeures des PAA [15].

2.2.1 Sur le plan fiscal, en général. Pour la personne morale, la
PAA est une charge non reconnue par ['usage commercial.
Fiscalement, elle est donc ajoutée au bénéfice imposable [16].
Le principe de déterminance[17] vole en éclat. Pour rappel, la
déterminance définit que le bénéfice ressortant du compte de
résultat établi selon les régles du droit commercial 18] forme
la base pour la taxation, pour autant qu'aucune regle correc-
trice[19] ne s’interpose. Lorsqu’une charge non reconnue par
l'usage commercial est enregistrée comptablement, 'admi-
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nistration fiscale qui la découvre a l’'obligation de procéder a
la correction des états financiers viciés[20] — clest-a-dire de
rendre conforme au droit commercial un bilan qui viole une
disposition impérative du droit comptable[21]. La découverte
d’une PAA constitue un motif de révision[22] ou de rappel
d’impét|[23).

Pour l'actionnaire, la PAA est requalifiée en dividende et
donc soumise a I'imp6t sur le revenu [24]. Dans le cadre des
PME, I'imposition privilégiée[25] reste de mise. La PAA est
également soumise a I’impét sur le revenu lorsqu’une per-
sonne proche de I’actionnaire en bénéficie. Les théories du
triangle, du triangle modifié ou du bénéficiaire direct sont
alors mobilisées[26].

La PAA étant fiscalement considérée comme une distribu-
tion dissimulée, il est évident qu’elle est soumise a I'imp6t
anticipé|[27].

2.2.2 Sur le plan pénal fiscal, en général. Quatre dispositions pé-
nales de la LIFD requi¢rent une attention particuli¢re en cas
de PAA. En présence d’une soustraction consommée [28], 'au-
torité compétente sanctionne de 'amende

«le contribuable qui, intentionnellement ou par négligence, faiten
sorte qu’une taxation nesoit pas effectuée alors qu'elle devrait1’étre,
ou qu’une taxation entrée en force soit incompleéte [...]».

Celui qui tente de soustraire 'imp6t [29] est également punis-
sable d’une amende. Idem ou presque pour

«celui qui, intentionnellement, incite a une soustraction d’impat,
y préte son assistance, la commet en qualité de représentant du

contribuable ou y participe» [30].

Dans ce cas, il

«sera puni d’une amende fixée indépendamment de la peine encou-
rue par le contribuable; en outre, il répond solidairement de I’'im-
pot soustrait» [31].

Les dispositions pénales prévoient de ne pas poursuivre les

fautifs, ou d’alléger la peine des fautifs qui se dénoncent spon-
tanément. Ainsi, on renonce 4 la poursuite pénale, lorsquele

contribuable dénonce spontanément et pour la premiere fois

une soustraction d’impét,

«a condition:

a) qu'aucune autorité fiscale n’en ait connaissance;

b) qu’il collabore sans réserve avec I'administration pour détermi-
ner le montant du rappel d’imp6t;

c) qu’il s’efforce d’acquitter le rappel d’imp6t dii.

Pour toute dénonciation spontanée ultérieure, l'amende est réduite

au cinquieme de 'impét soustrait si les conditions prévues al’al. 3

sont remplies [32]».
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Rappelons ici encore que les comptes annuels, la comptabi-
lité etles pieces comptables revétentla qualité de titre[33]. Des

lors, faire

«usage de titres faux, falsifiés ou inexacts quant aleur contenu, |...|

dans le but de commettre une soustraction d’impdt au sens des

art.175 2177 LIFD [...] dans le dessein de tromper I’autorité fiscale,
est puni d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou

d’une peine pécuniaire» [34].

2.2.3Dudroitcomptableau droit pénalfiscal. Le degré de violation
du droit comptable entraine des conséquences différenciées
en matiére de droit pénal fiscal. Il y alieu de distinguer (1) les
violations flagrantes des régles matérielles de droit comp-
table, en particulier les principes de sincérité et d’intégralité —
p.ex.l’'omission d’un produit, ’enregistrement d 'une charge
fictive ou étrangere a son activité, ainsi que l'enregistrement
d’un actif fictif — du (2) non-respect du principe de pleine
concurrence, sans pour autant que la comptabilité soit mani-
festement inexacte — p.ex. charges ou produits comptabili-
sés mais éloignés des conditions applicables 4 un tiers indé-
pendant.

Dans le premier cas, la condition objective de la soustrac-
tion d’imp6t est satisfaite [35]. Il en va de méme pour I'usage
de faux[36]. Au passage, rappelons que, sur le plan pénal, un
usage de faux menant a une soustraction d’impot pour plus
de CHF 300000 par période fiscale forme une infraction pré-
alable en matiere de blanchimentd’argent[37]. Danslesecond
cas, celui du non-respect du principe de pleine concurrence,
il n’y a pas de violation du droit comptable au sens strict. Les
auteurs du Manuel suisse d’audit (MSA), s'appuyant notam-
mentsur le principe del’importance relative [38], relevent que
«dansla pratique, les distributions dissimulées de bénéfices relevent
souvent d’une question d’appréciation» [39].

Ils soulignent que

«[lJes comptes annuels ne peuvent pas étre qualifiés de non con-
formes aux prescriptions régissant I’établissement régulier par le
simple fait qu’ils présentent des charges plus élevées que celles qui
seraient justifiées par I'usage commercial. Un fait économique doit
étre comptabilisé de la maniere dont il se présente effectivement.
La condition est toutefois que la comptabilisation se base sur une
opération juridiquement valable entre la société et la personne qui
lui est proche (partie liée)» [40].

Aussi, selon Danon,
«l’existence d’un usage de faux ou méme d’une soustraction ne
saurait ici étre retenue» [41].

2.2.4 De l'art. 678 CO au droit fiscal. Le code des obligations
(CO)[42] prévoitasonart. 678 ’'obligation de restitution. Lal. 1
stipule que

«lesactionnaires etles membres du conseil d’administration, ainsi
queles personnes quileur sont proches, qui ont percu indtiment et
de mauvaise foi des dividendes, des tantiemes, d’autres parts de
bénéfice ou des intéréts intercalaires sont tenus a restitution».

Dans son al. 2, la notion de disproportion évidente entre la
prestation et la contre-prestation est thématisée; cette dis-
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proportion est également génératrice de I'obligation de resti-
tution. Lal. 3, quant 3 lui, stipule que

«l’action en restitution appartient a la société et a I’actionnaire; ce-
lui-ci agit en paiement a la société».

Selonladoctrine dominante [43], soutenue notamment parle

MSA [44], la question de savoir si et 4 quelles conditions la

créance fondéesurl’art. 678, al. 2, CO doit étre comptabilisée

doit étre tranchée a la lumiére des circonstances subjectives

du cas d’espéce, en considérant notamment:

—la capacité de la créance a étre portée au bilan comme élé-
ment du patrimoine (art. 959, al. 2, CO);

— Lavolonté du conseil d’administration de faire valoir cette

créance.

Selonle MSA, il existe une marge d’appréciation considérable
pour évaluer notamment si la prestation correspond a la
contre-prestation.

«Iln'est pas non plus possible de déduire une appréciation de droit
commercial en partant d’un point de vue fiscal. Si, par exemple,
les autorités fiscales jugentle salaire d’un actionnaire excessif etle
qualifient de distribution dissimulée de bénéfices, cela ne signifie
nullement qu’il existe une obligation de restitution.»

Notons au passage que 'imp6t anticipé suit également cette
logique, se démarquantainsi des impéts directs, notamment
sur la thématique du salaire excessif. En effet, les imp6ts di-
rects se baseront sur la méthode valaisanne [45] alors que 'im-
potanticipé questionnerad’abordI’équivalence de traitement
par rapport a un tiers [46].

Le Commentaire romand LIFD [47] nous éclaire sur les con-
séquences fiscales relatives a 1’art. 678 CO en présentant ces
trois cas de figure:

«si la société renonce a activer la créance en restitution: le béné-
fice de celle-ci est alors redressé en application des regles correc-
trices [48];

lorsque la créance est activée durant le méme exercice (N) ot in-
tervient la distribution dissimulée de bénéfice, il n’y a aucune di-
vergence entre bilan commercial et bilan fiscal;

lorsque la créance est activée durant un exercice ultérieur (N+1),
il apparait au contraire une divergence entre bilan commercial et
bilan fiscal. Le produit lié 4 1a comptabilisation de la créance cor-
respond aladistribution dissimulée déjaimposée en N. Ce produit
doit donc étre exclu du bénéfice imposable.

Du point de vue de I’actionnaire, le principe de facticité prévaut
(imposé dans le chef du bénéficiaire au moment oti celle-ci a été
versée, peu importe a cet égard qu’une action en restitution puisse
encore étre intentée (RDAF 1996, 87)» [49].

L’art. 678 CO n’est pas la seule disposition potentiellement
mise a mal par les PAA, loin de la! Nous vous renvoyons au
MSA pour un inventaire détaillé[so].

2.2.5Dudroit comptable au droit pénal ordinaire. Sur le plan pénal,
les PAA sont principalementanalysées par le prisme de la ges-
tion déloyale [s51] en cas de pluralité d’actionnaires ainsi que
par celui du faux dans les titres[52].
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3. CAS D’ETUDE - A L'ARRIVEE ET POUR DE VRAI
La procédure s’est terminée ainsi:

- Victor a accepté, au titre de I'impdt sur le bénéfice et viale
rappel d’imp6t, le complément de part privée de CHF 1840
sur le Hummer ainsi qu'une reprise sur tous les frais liés au
véhicules de collection.

- Les frais de représentation, appréciés initialement comme
excessifs par M. Schlumpf, n'ont finalement pas été considé-
rés comme des PAA pour !’ imp6tsur le revenu et n’ont déslors
pas été communiqués au service des personnes physiques.

- Aucune amende pénale n’a été prononcée.

Comment est-ce possible? Comment Jacques, conseiller fiscal,
a-t-il accompagné Victor pour atteindre ce résultat? Le cha-
pitre 4 vous dévoile tout!

4. CAS D’ETUDE - OBSERVATIONS ET
ARGUMENTATIONS [53]

En tout premier lieu, Jacques s’est entretenu avec Victor et a
obtenu de lui des pi¢ces ainsi que de la société fiduciaire
chargée de la comptabilité et de I’établissement des dé-
clarations d’impéts de Victor Architecture SA. Jacques a
également pu échanger avec M. Schlumpf par téléphone.
Ensuite, il a formulé ses observations en réponse au courrier
du service des contributions annongant 'ouverture d’une
procédure pour tentative de soustraction fiscale en con-
cluant ainsi:

— Sur la forme, il y alieu d’accorder un entretien a la société
Victor Architecture SA, ou a son actionnaire et a ses représen-
tants, et de suspendre la procédure pour 30 jours au moins a
partir du lendemain de cet entretien.

— Sur le fond, il faut prononcer un rappel d’ imp6t sur la base
des observations formulées, et renoncer & prononcer toute
amende.

Les observations de Jacques relatives aux griefs relevés dans
le rapport de M. Schlumpf ont été les suivantes:

1. Comptabilité non probante

- Aucune observation

2. Frais de véhicules non justifiés par 'usage commercial

— Hummer: les amortissements sont en ligne avec la notice
A 1995 de’AFC|[54] (calcul 2 ’appui pour les exercices 2017 et
2018). Les autres frais de véhicules ont pu étre substantialisés
par des factures (retrouvées) d’entretien. La part privée a été
calculée de maniére erronée parlasociété fiduciaire: CHF 2000
au lieu de CHF 384o0.

— Ferrari: il n’y a pas de numerus clausus des actifs pouvant étre
détenus parlasociété (dans ce cas: actif immobilisé). Conclure
a une non-valeur pour un véhicule de collection est des lors
précipité. La Ferrari a été apportée (vendue) par I’actionnaire
alasociété en 2018 sur la base d’une évaluation d’un tiers, éli-
minantainsi tout risque de surévaluation. Faute de mieux, la
société a basé son amortissement sur la notice A 1995 de
I’AFC pour les «Véhicules a moteur de tout genre» (amortisse-
ment dégressif de 40 %). Aucune part privée n’a été enregistrée
pour ce véhicule puisque Victor ne roule que tres peu avec|s5].
3. Frais de représentation non documentés, non justifiés par
l'usage commercial
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— Les forfaits sont trés souvent englobés dans des reglements

de frais approuvés par 'autorité fiscale. Leurs montants sont

individualisés, en fonction de la place occupée par le contri-
buable danslasociété et dusalaire brut. Les pourcentages ap-
pliqués au salaire brut varient en fonction des pratiques can-
tonales, pouvant aller selon notre expérience de 6 4 15% en

fonction du cas d’espece. Le forfait de Victor représente uni-
quement 5% de son revenu brut soumis a I’AVS. Afin d’éviter
toute discussion a I’avenir, Victor et la société s’'engagent a

justifier désormais toutes les dépenses chargées dans les

comptes de la société [56].

Dans ces observations toujours, et cette fois-ci au sujet de la

tentative de soustraction fiscale, Jacques rappelle les trois

conditions cumulatives en la matiére:

— Le contribuable doit avoir agi intentionnellement en vue

d’obtenir une taxation moins élevée ou en vue d’échapper a

I’imposition. Contrairement a lasoustraction consommée, il

faut un dol éventuel. La négligence ne suffit pas.

— La tentative doit étre commise avant I’entrée en force de la

décision de taxation.

— Le résultat n’a pas été atteint du fait que I’'autorité a décou-
vertet corrigé 'erreur oul’omission de déclaration avant I’'en-
trée en force d’une décision.

Jacques mentionne également les dispositions relatives aux
sanctions: l'auteur est passible d’une amende fixée aux deux
tiers de la peine qui serait infligée si la soustraction avait été
consommée (art. 176, al. 2, LIFD et 56, al. 2, LHID). Les circons-
tances aggravantes ou atténuantes doivent également étre
considérées dans la fixation de la peine. Les circonstances re-
lativesal’acte etal’auteur, en particulier la gravité dela faute,
doivent étre prises en compte pour individualiser la peine.

Et 4 Jacques de conclure: dans le cas d’espece, Victor Archi-
tecture SA estime que les seules erreurs qu'elle a commises
concernent une erreur dans’application des regles en matiere
d’amortissement d’unactifimmobilisé d’'une part, etdansle
calcul des parts privées des véhicules d’entreprise utilisés par
les actionnaires d’autre part. Ces erreurs relevent clairement
de la négligence non fautive. D’ailleurs les corrections a opé-
rer sont de peu d’importance. Pour ces raisons, la société Vic-
tor Architecture SA estime que I’élément constitutif subjec-
tif que constitue la volonté d’'obtenir une taxation plus favo-
rable n’est pas réalisée, pas méme sous’angle du dol éventuel.
C’est bien d’une négligence non fautive que relevent ces er-
reurs. Au vu de ce qui précede, les conditions légales du pro-
noncé d’une amende ne sont pas réalisées.

5. IMPOT ANTICIPE - ASPECTS A PRENDRE

EN COMPTE LORS DE U'ANALYSE DE LA PROBLE-
MATIQUE DES PAA LIEES AU CAS PROPOSE

5.1 Imposition des PAA. Quelle qu'en soit la nature, les
charges et les dépenses enregistrées dans la comptabilité
d’une société doivent étre justifiées matériellement et écono-
miquement. En d’autres termes, il ne suffit pas, pour le con-
tribuable, de justifier simplement le paiement ou la mise en
compte d’une charge ou d’une dépense quelconque, mais il
doit démontrer sans équivoque que cette charge ou cette dé-
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pense se rapporte strictement a I’activité sociale et que son im-
portance est correcte. Dansla pratique, on constate assez sou-
ventquedes charges concernant personnellementl’actionnaire
ou une personne proche de celui-ci (factures d’électricité, de
téléphones, primes d’assurances privées, frais de véhicules
privés, écolages, etc.) soient supportées parlasociété. Dansla
mesure ot une charge ou une dépense n’est pas justifiée a sa-
tisfaction par la présentation de documents probants, ’AFC
conclura a existence d’une PAA soumise 4 I’imp6t anticipé.

5.2 Théorie dubénéficiaire direct ou théorie du triangle.
En matiere d’impd6tanticipé, c’estle principe de la théorie du

bénéficiaire direct quis’applique en cas de PAA. UAFC a édité

en février 2001 la Notice pour la désignation du bénéficiaire

des prestations en matiere d’impét anticipé s7]. Celle-ci régit

le principe du bénéficiairedirect etles exceptions, c’est-a-dire

les casotril y alieu d’appliquer la théorie du triangle. A noter
que cette notice a été partiellement invalidée, en ce qui con-
cerne les droits de timbre, par I'ancienne Commission fédé-
rale de recours en matiere de contributions (CFRC)[58].

5.3 Droitau remboursementdel’impdtanticipé. Le droit
au remboursement de I'imp6t anticipé est régi aux art. 21 ss
LIA et suppose que le bénéficiaire de la prestation imposable
estdomicilié en Suisse, qu’il ale droit de jouissance sur les va-
leurs qui ont produit le rendement soumis a I'imp6t, qu’il a
régulierement déclaréles revenus etlafortuney afférente. Le
remboursement ne doit pas permettre d’éluder un impét|s9).

5.4 Déchéance du droit au remboursement (art. 23 LIA).
Dans un récentarrét, le Tribunal fédéral (TF) a considéré que

lanon-déclaration, dansle chapitre privé de I’actionnaire, de

la prise en charge de frais privés (PAA) par la société dont il

était actionnaire unique et administrateur devait étre quali-
fide d’intentionnelle et, partant, le recourant devait étre déchu

de son droit au remboursement|60], limitant ainsi la portée

del’art. 23, al. 2 LTA quant a la négligence.

5.5 Opportunité de I'auto-déclaration a la suite notam-
ment d’un contréle des autorités fiscales cantonales.
Lart. 38, al. 2, LIA stipule que

«le contribuable doit, a I’échéance de I'impét (art. 16), remettre a
I’AFC, sans attendre d’y étre invité, le relevé prescrit[61] accompa-
gné des pieces justificatives, et en méme temps payer I'impét ou
fairela déclaration remplagant le paiement (art. 19 et 20)[62] ».

Ceci vaut naturellement également pour les PAA[63]. La loi
ne laisse ainsi ni opportunité ni choix, mais consacre bel et
bien I'obligation de déclarer spontanément ’'impét anticipé,
indépendamment de la problématique du droit au rembour-
sement ou d’un éventuel risque d’action pénale a 'encontre
des organes de la société.

5.6 Déclaration remplagant le paiement de 'imp6t (pro-
cédure dite de déclaration). En cas de PAA découvertes par
exemple a l'occasion d’un contréle officiel ou d’un examen
deslivres, le contribuable peut, a sa demande, éviter le décais-
sement de’impot et exécuter son obligation fiscale en recou-
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rantala procédure de déclaration [64]. Dans ce contexte, tant
le contribuable que ses conseillers seront bien inspirés de veil-
leralateneur del’art. 24, al. 2, OIA stipulant que cette procé-
dure

«estadmissible seulement s’il est établi que les personnes a quil’im-
pot anticipé devrait étre transféré (bénéficiaires de la prestation)
auraient droit au remboursement de cet impdt d’apres la loi ou l'or-
donnance, et sileur nombre ne dépasse pas vingt».

En cas de non-respect de cette disposition, I'imp6t anticipé

devra étre acquitté et il sera ajouté a la charge fiscale un inté-
rét moratoire pour la période allant deI’échéance de I'imp6t
au jour du paiement [65).

5.7 Divergences pouvant survenir entre le traitement fis-
cal des imp6ts directs et de 'imp6t anticipé. En matiere

d’imp6t anticipé, il y a toujours lieu d’appliquer en premier
lieu Ia maxime selon laquelle les transactions doivent respec-
ter la comparaison entre tiers. AFC peut ainsi étre appelée a

s’écarter d’une méthode de calcul ou d’évaluation appliquée

par uneautre autorité sila société contribuable et ses organes

peuvent démontrer, bien évidemment pieces probantes al’ap-
pui, que 'opération litigieuse a bien été évaluée ou calculée

selon le fameux «arm’s length principle». A titre exemplatif, on

peut assurément citer ici la problématique de la détermina-
tion d’unsalaire excessif[66], mais aussi celle du prét simulé.
A cesujet, le Tribunal administratif fédéral (TAF)a considéré

dans un récent arrét que I’AFC ne saurait fixer une nouvelle

créance d’impdt anticipé en se fondant uniquement sur la

constatation d’une autre autorité administrative pour justi-
fier la créance fiscale litigieuse. II ne saurait ainsi étre ques-
tion de fonder directement l'existence d’une PAA pour I’im-
pét anticipé au motif que la décision sur réclamation d’une

autorité fiscale cantonale, qui en reconnait Ie pendant pour
lesimp6ts directs, estentrée en vigueur. Il yalieuau contraire

de déterminer abovo dans la procédure fédérale si tel est bien

Ie cas enl'espece[67].

5.8 Quid de notre cas d’étude. A’issue du contrdle effectué

parlesautorités cantonales compétentes en matiére d’ imp6ts

directs, Jacques, mandataireaguerri, ainformé son client que

les reprises faites en matiére d’impdts directs constituaient

également des PAA soumises a I'imp6t anticipé et que celles-
ci devaient étre déclarées spontanément 3 I’AFC. Dés lors, la

société devra déclarer une PAA totale de CHF 33840 (frais

de la Ferrari CHF 32000 et complément de part privée

CHF 1840).

Pour les frais liés a 1a Ferrari, I'obligation fiscale devra étre
exécutée par le paiement immeédiat de I’imp6t anticipé de
CHEF 11200 (35 % de CHF 32000). La déclaration se fera au
moyen d’une formule 102, conformément aux art. 4, al. 1,
let. b, LIA et 20, al. 1, OIA. Limp6t anticipé devra étre trans-
féré ala charge du bénéficiaire de la prestation, a savoir Vic-
tor (art. 14, al. 1, LIA). Toute convention contraire serait nulle.
Dé¢s le paiement regu, I’AFC facturera un intérét moratoire
conformément a I’art. 16, al. 2, LIA de I’échéance de I’'impét
(dans le cas d’espéce du 30 janvier 2019 au jour du paiement
de ce dernier). Les taux appliqués seront de 5% [68] du 30 jan-
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vier 2019 au 31 décembre 2021 et de 4 % [69] du 1" janvier 2022
au jour du paiement de I’impdt. La Ferrari est considérée
comme un actif non nécessaire a l’exploitation. Tous les frais
engendrés par la possession de ce véhicule par la société Vic-
tor Architecture SA sont ainsi assimilés a des PAA et devront
étre déclarés spontanément chaque année a I’AFC au moyen
d’une formule 102 et I'imp6t acquitté dans les délais légaux.
Le droitau remboursement de I'impét anticipé de Victor sera
refusé dans la mesure ot il n’aura vraisemblablement pas dé-
claré les PAA dans son chapitre privé. Effectivement, 'obli-
gation fiscale est réputée accomplie au sens de ’art. 23,
al.1, LIA lorsque la personne contribuable déclare a I’auto-
rité fiscale compétente les revenus grevés de 'impot anticipé
etlafortune d’oli proviennent ces revenus au moyen dela pre-
miere déclaration fiscale qui doit étre déposée apresla période
fiscaledel’échéance des prestations imposables [70]. Dansla
mesure ol Victor est actionnaire et administrateur de la so-
ciété, la négligence sera difficilement plaidable dans le cas
d’espece au vu dela récente jurisprudence citée plus haut[71].
Ainsi, ’application del’art. 23, al. 2, LIA devrait également lui
étre refusé.

En conséquence, en plus des impdts directs dus, Victor devra
encore supporter une charge définitive d’imp6t anticipé.

Danslecasdelareprise relative ala part privée de CHF 1840,
lasociété pourra vraisemblablement exécuter son obligation
fiscale au moyen de la procédure de déclaration conformé-
mental’art. 24, al. 1, let. a, OIA (formule 112), dans la mesure
ol Victor pourra probablement plaider la négligence et obte-

777 AOUT|2022 EXPERT FOCUS

FISCALITE

nir l'application de I’art. 23, al. 2, LIA. Il aurait ainsi droit au
remboursement de ’'imp6t anticipé qui permettra de valider
la procédure de déclaration.

6. CONCLUSION

Les développements précédents devraient vous faire adhérer,
cher lecteur, a la these selon laquelle les PAA s’averent étre

une problématique qu’il ne faut pas aborder a la 1égere sous

peine de tomber dans un piege redoutable, tant pour le contri-
buable que pour le conseiller dans certains cas. Tenter de ré-
duire indtiment la double imposition économique par diffé-
rentsaménagementsillicites peut engendrer des conséquences

fiscales cotiteuses et pour le moins génantes. Les risques en-
courus (révision, rappel pour I'imp6t direct, charge d’impét

anticipé définitive pour Victor, etc.) et les conséquences pé-
nales [72] qui peuvent s’en suivre devraient dissuader tout un

chacun d’avoir recours a cet artifice. Si cela ne suffisait pas a

freiner les Victor en herbe, il y aurait encore lieu de s’inquié-
ter des conséquences civiles qui ne font pas 'objet du présent

exposé. Bref: est-il conseillé «de pratiquer laPAA»? Laréponse

estévidemment non. Cependant, soulignons quelaPAA n'est

ensoi pasillicited’un point de vue fiscal si elle est diment dé-
clarée. Ainsi, en présence de PAA, il demeure possible pourle

contribuable d’échapper aux foudres des administrations

pour autant qu’il déclare spontanément ses fameuses PAA
dans les différents délais 1égaux (impdt anticipé, impots

directs, etc.). ]
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Notes: * Les auteurs du présent article agissent en
leur nom propre et leurs propos n’engagent en
aucun cas les différentes administrations fiscales
dont il est fait mention. 1) Nom d’emprunt. L’anec-
dote, quelque peu romancée ici, est cependant basée
sur des faits réels. 2) Les termes désignant des per-
sonnes s’appliquent également aux femmes et aux
hommes. 3) M. Schlumpf n’a émis aucune conclu-
sion pour ce premier point. Nous thématisons les
violations du droit comptable et leurs conséquences
différenciées au ch. 2.2.3. 4) 10, 8%, s0it 0,9 % men-
suel dés le 01.01.2022. Art. 5a de 'ordonnance sur
les frais professionnels, RS 642.118.1 5) Geldwerte
Leistung. 6) Geldwerte Vorteile. 7) Verdeckte Gewinn-
ausschiittung. 8) RS 642.11 Loi fédérale sur I'impot
fédéral direct (LIFD). Voir aussi art. 7, al. 1, et art. 24,
al.1, let. a, LHID, RS 642.14 Loi fédérale sur I’har-
monisation des impdts directs des cantons et des
communes (LHID). 9) Régles correctrices: art. 58,
al.1, lit.b et ¢, LIFD. Voir aussi sur le sujet Robert
Danon, Commentaire ad art.57 et 58, in: Noél/
Aubry Girardin (éd.), 2¢ éd. 2017, Commentaire ro-
mand de la LIFD, Helbing Lichtenhahn Verlag,
Bile, N 58 et N 127. 10) Pour un exposé sur les cas
les plus fréquents, voir Yves Noél, Commentaire ad
art. 20, Commentaire romand de la LIFD, N 86 ss.
11) ATF 140 11 88, consid. 4.1, p. 92. 12) Thierry Obrist,
Introduction au droit fiscal suisse, ze éd. 2018, Hel-
bing Lichtenhahn Verlag, Bile, N 129. 13) Yves Noél,
op.cit., N 8o. 14) Yves Noél, op.cit., N 81. Voir sur le
méme sujet ATF 4A-138/2014 du 16 octobre 2014.
15) Sans recherche d’exhaustivité. 16) Art. 58, al.1,
let b, LIFD. 17) Art. 57 LIFD. Massgeblichkeitsprin-
zip.18) Art. 957 ss CO. 19) Art. 58, al. 1, let b, art. 59,
62 et 63, LIFD. 20) Robert Danon, op.cit., N 61.
Art.111 LIFD, art. 36 LIA. Les autorités fiscales (fédé-
rales, cantonales, etc.) se prétent assistance dans
P'accomplissement de leur tiche. Ainsi, il n’est pas
rare que des contréles soient entrepris a tous les
niveaux (TVA, impots directs, impot anticipé, etc.)
a la suite de communications faites entre les di-
verses administrations. Voir aussi Benjamin Cha-
puis et Isabelle Homberger Gut, Audit et contréles
TVA, in: Revue Douaniére + TVA, 3/2021, p. 30-31.
21) P. ex. actifs surévalués, actifs fictifs, absence de
comptabilisation de certaines dépenses ou recettes.
22) Art. 147ss LIFD. 23) Art. 151ss LIFD. 24) Art. 20,
al.1, let ¢, LIFD. 25) Art. 20, al. 1%, LIFD. 26) Pour
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plus de développements sur ces théories, nous vous
recommandons la lecture de Robert Danon, op.cit.,
N 256 ss. 27) Art. 4, al. 1, let. b, LIA, RS 642.21 Loi
fédérale sur I'impét anticipé (LIA). Art. 20, al. 1, OIA,
RS 642.211 Ordonnance sur I'impét anticipé (OIA).
28) Art. 175 LIFD. 29) Art. 176 LIFD. 30) Art. 177 LIFD.
Instigation, complicité et participation. L'amende
est de 10000 francs au plus; elle est de 50 000 francs
au plus dans les cas graves ou en cas de récidive, et
ce par période fiscale. 31) Idem. 32) Art. 175, al. 3,
LIFD. Idem par renvoi (art. 177, al. 2, LIFD) pour
I'instigation, la complicité et la participation.
33) Art. 110, al. 4, CPS. Voir aussi p. ex. Pouvoir judi-
ciaire de la République et canton de Geneve, Tribu-
nal correctionnel, Chambre 7, P/3409/2001, p. 71, Ge-
neve, 22 juillet 2011. 34) Art.186 LIFD. 35) Art. 175
et 181 LIFD. 36) Art.186 LIFD. 37) Art. 305", ch. 1%,
CPS. 38) Expertsuisse, Manuel suisse d’audit (MSA),
Tome «Contrdle ordinaire», Zurich, 2016, I11.3.5.,
p-116. 39) Expertsuisse (Chambre fiduciaire), Ma-
nuel suisse d’audit (MSA), Tome «Tenue de la comp-
tabilité et présentation des comptes», Zurich, 2014,
1V.2.32.5., p. 252. 40) Idem. 41) Robert Danon, op.cit.,
N 249. 42) RS 220. 43) P. ex. Jean-Luc Chenaux, Com-
mentaire ad art. 678 CO, in: Tercier/Amstutz (éd.),
2¢¢éd. 2017, Commentaire romand du Code des obli-
gations I1, Helbing Lichtenhahn Verlag, Bile, N 93.
44) MSA, Tome «Tenue de la comptabilité et pré-
sentation des comptes», IV.2.32.6., p. 253. 45) Mel-
ler/Salom, Le salaire excessif en droit fiscal suisse,
in RDAF 2011 I1 105, p. 117ss. 46) Xavier Oberson,
Droit fiscal suisse, 5¢ éd. 2021, Helbing Lichtenhahn,
Bile, N. 29 p. 383. 47) Robert Danon, op.cit., N. 267.
48) Art. 58, al. 1, lit. b ou ¢, LIFD. 49) Controversé,
voir p.ex. Nicolas Urech, Quelques aspects de la res-
titution des prestations appréciables en argent — Con-
sidérations fiscales: état des lieux et améliorations
désirables, in: L'Expert-comptable suisse, 20025,
p- 523 ss. 50) Expertsuisse, Manuel suisse d’audit
(MSA), Tome «Controle restreint», Zurich, 2014,
111.7.4.6, p. 398. 51) Art. 158 Code pénal suisse (CPS).
RS 311.0. 52) Art. 251 CPS. 53) Lorsque cela nous
semble pertinent, notamment en évitant les redites
avec le ch. 3, nous vous indiquons sous forme de
notes de bas de page 'appréciation de 'adminis-
tration fiscale face a ces observations. 54) Amortis-
sement dégressif maximum de 40%. 55) Certes, il
n’est pas illicite pour une personne morale d’inves-
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tir dans des actifs de collection. En toute logique
comptable, le placement concerné ne devrait pas
faire I'objet d’'un amortissement régulier, mais uni-
quement de corrections de valeur sporadiques
lorsque les circonstances I'imposent. De plus, il est
ressorti des entretiens avec Victor que ce dernier
utilisait la Ferrari au-dela du simple fait de la main-
tenir en état. 56) L'administration fiscale, par simpli-
fication, a accepté cette approche. 57) Notice S-02.141
disponible sur le site web de "AFC www.estv.admin.
ch. 58) Xavier Oberson, op.cit., N. 11 p. 412. 59) Les per-
sonnes (physiques ou morales) domiciliées a I'étran-
ger ont la possibilité d’obtenir un remboursement
total ou partiel de 'imp6t anticipé uniquement si
la Suisse a conclu une CDI avec ’Etat de résidence
de la personne bénéficiaire de la prestation impo-
sable. Les CDI sont généralement conclues sur la
base de la Convention Mod¢le de 'OCDE (ci-apres:
MC). L'art.10 MC régit la distribution des dividendes

.Le commentaire relatif a I'art. 10 précise que sont

également considérés comme dividendes non seu-
lement les distributions de bénéfices décidées
chaque année par I'assemblée générale des action-
naires, mais encore les autres avantages appréciables
enargent. 60) Arrét TF 2C_792/2021. 61) Form. 102
ou 112. 62) Voir ch. 5.6 supra. 63) Art. 20, al. 1, OIA.
64) Art. 24, al.1, let. a, OIA, applicable aux personnes
domiciliées en Suisse. 65) La procédure de décla-
ration concerne les personnes physiques et morales
domiciliées en Suisse naturellement mais aussi les
personnes morales étrangeres, dans certains cas
(relations mere-fille au bénéfice d’une autorisation
spécifique — autorisation 823, 833b ou 823c). Pour
les personnes morales étrangeres particuliérement,
précisons que I'éventuel impdt résiduel doit dans
tous les cas étre acquitté dans les délais légaux
(art.16, al. 2, et art. 64 LIA). 66) Voir ch.2.2.4 infra.
67) Arrét TAF A-1368/2021 du 14 mars 2022, Cons.
6.3.1. 68) Conformément a I'ordonnance sur I'intérét
moratoire en matiere d’impét anticipé du 29 no-
vembre 1996 (RS 642.212). 69) Conformément a
P'ordonnance du DFF sur les taux de I'intérét mo-
ratoire et de I'intérét rémunératoire en matiere de
droits, de redevance et d’'impdt du 25juin 2021
(RS 631.014). 70) Circulaire AFC n° 48 du 4 décembre
2019 — point 3.1.1. 71) Cf. ch. 5.4 infra. 72) Lourdes
sanctions inscrites au casier judiciaire de la per-
sonne physique condamnée.
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