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2003, 2005-2010 | Finances publiques & droit fiscal

Erwagungen

E.11

L'arrét attaqué constitue une décision finale ( art. 90 LTF ) rendue dans une cause de droit
public par une autorité judiciaire supérieure de derniére instance cantonale ( art. 82 let. a et
86a.1llet.detal. 2LTF) qui netombe sous le coup d'aucune des exceptions prévues al'
art. 83LTF . Bien que I'arrét attaqué ne distingue pas, dans son dispositif, I''FD de 'l CC, il
ressort de ses motifs que le rejet du recours concerne les deux catégories dimpbt. Lavoie
du recours en matiére de droit public est donc en principe ouverte en vertu des art. 82 ss
LTF, 146 delaloi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'imp6t fédéral direct (LIFD; RS
642.11) et 73 a. 1 delaloi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'harmonisation des imp6ts
directs du canton et des communes (LHID; RS 642.14)

E.12

Le dépdt d'un seul acte de recours est autorisé dans la mesure ou, comme en |'espéece, le
recourant sen prend clairement aux deux catégories dimpots (cf. ATF 135 11 260 ss). Au
surplus, le recours a été interjeté en temps utile compte tenu desféries (cf. art. 46 a. 1 let. c
et 100 a. 1 LTF), par ladestinataire de I'arrét attaqué, qui a qualité pour recourir (art. 89 al.
1LTF). Il convient donc d'entrer en matiére.

E.2

Le Tribunal fédéral examine librement laviolation du droit fédéral (cf. art. 95 let. aet 106
al. 1LTF). Conformément al' art. 106 a. 2 LTF, il ne connait de la violation des droits
fondamentaux ains que celle de dispositions de droit cantonal et intercantonal que si ce
grief a ééinvoqué et motiveé par le recourant, & savoir exposé de maniére claire et détaillée
(cf. ATF 142199 consid. 1.7.2 p. 106; 141 | 36 consid. 1.3 p. 1). Le Tribunal fédéral vérifie
toutefois librement la conformité du droit cantonal harmonisé et de son application par les
instances cantonal es aux dispositions de laloi sur I'harmonisation fiscale, a moins que les
dispositions de cette loi ne laissent une marge de manoeuvre aux cantons, auquel cas
I'interprétation de laloi cantonale n'est examinée que sous I'angle restreint de |'arbitraire (cf.
ATF 13411 207 consid. 2 p. 210; arrét 2C_744/2017 du 16 avril 2018 consid. 2.1). Le
Tribunal fédéral n'est paslié par I'argumentation juridique développée par les parties ou par
I'autorité précédente; il peut admettre le recours, comme il peut le rejeter en procédant a une
substitution de motifs (cf. ATF 139 111 471 consid. 3 p. 472 s. et les arréts cités).

E.31



Le Tribunal fédéral fonde son raisonnement juridique sur les faits constatés par |'autorité
précédente (art. 105a. 1 LTF), amoins que ces faits n'aient été établis de facon
manifestement inexacte - notion qui correspond acelle d'arbitraire (ATF 140 111 115
consid. 2 p. 117) - ou en violation du droit au sensdel' art. 95 LTF (art. 105a. 2LTF). La
partie recourante qui entend sécarter des constatations de fait de I'autorité précédente (cf.
art. 97 a. 1 LTF) doit expliquer de maniére circonstanciée en quoi les conditions d'une
exception prévue par |' art.105 al. 2 LTF seraient réalisées et la correction du vice
susceptible d'influer sur le sort delacause (art. 97 a. 1LTF). A défaut dunetelle
motivation, il n'est pas possible de prendre en considération un état de fait qui diverge de
celui contenu dans la décision attaguée, ni des faits qui n'y sont pas constatés (ATF 142V 2
consid. 2 p. 5; 13511 313 consid. 5.2.2 p. 322). En particulier, le Tribunal fédéral n'entre pas
en matiére sur des critiques de type appellatoire portant sur |'état de fait ou sur |'appréciation
des preuves (ATF 139 11 404 consid. 10.1 p. 445; 137 1l 353 consid. 5.1 p. 356; 136 11 101
consid. 3p. 104 s).

E.3.2

En I'espéce, larecourante présente une argumentation partiellement appellatoire, en
opposant sa propre version des faits a celle de la Cour de justice et en complétant librement
I'état de fait, sans cependant invoquer ni I'arbitraire, ni une constatation manifestement
inexacte des faits. Le Tribunal fédéral ne peut pas tenir compte d'une telle argumentation. Il
sera donc statué sur la base des faits tels qu'ils ressortent de I'arrét attaqué, sous réserve de I’
art. 105al. 2LTF. Il. Objet du litige L'objet du litige porte sur le point de savoir si la
recourante a procédé a une distribution dissimulée de bénéfice, aussi bien sous I'angle de
I''FD que de I'lCC, en payant une redevance de 2,5% de son chiffre d'affaires ala société
mere pour |'utilisation des résultats de |'activité recherche et développement de la société
francaise, en 2003 et 2005 & 2010, de sorte a justifier des reprises pour ces périodes et le
prononcé d'amendes pour soustraction fiscale. Devant le Tribunal fédéral, la recourante ne
conteste en revanche, araison, plus gue les conditions permettant d'ouvrir une procédure en
rappel d'imp6t sont remplies. [11. Droit applicable

E.4

En |'absence d'une réglementation expresse contraire, le droit applicable ala taxation est
celui en vigueur pendant la période fiscale en cause. Le rappel d'impbt relevant du droit
matériel, le droit applicable obéit aux mémes régles (arréts 2C_173/2015 du 22 avril 2016
consid. 4 in RF 71/2016 p. 882 et référence). En matiére d'IFD, laLIFD, entrée en vigueur
le 1er janvier 1995, est ainsi applicable aux périodes litigieuses. L'ICC est régi par laloi
genevoise sur I'imposition des personnes morales du 23 septembre 1994 (LIPM; RS/GE D 3
15), par laloi genevoise de procédure fiscale du 4 octobre 2001 (LPFisc; RS/GE D 3 17) et
par laLHID, entrée en vigueur le ler janvier 1993, avec un délai pour les cantons au 31
décembre 2000 pour adapter leur Iégidation (art. 72 al. 1 LHID ). Chacune de ceslois
sapplique dans sa teneur en vigueur pendant la période fiscale concernée. |V. Prescription

E.5

La prescription ou la péremption sont des questions de droit matériel que le Tribunal fédéral
examine d'office lorsqu'elles jouent en faveur du contribuable (cf. ATF 138 11 169 consid.
3.2 p. 171) tant pour I'lFD que I'ICC, lorsgue la matiére est, comme en |'espéce, régie par la
LHID (cf. ATF 13811 169 consid. 3.4 p. 172; arréts 2C_333/2017 du 12 avril 2018 consid.
8; 2C_12/2017 du 23 mars 2018 consid. 4.3 non publié aux ATF 144 1V 136, maisin



RDAF 2018 11 298).

E.51

L' art. 152 al. 1 LIFD prévoit que le droit d'introduire une procédure de rappel d'impot
séteint dix ans apres lafin de la période fiscale pour laguelle la taxation n'a pas été
effectuée, alors qu'elle aurait da I'étre, ou pour laguelle la taxation entrée en force était
incompléte. Le droit de procéder au rappel d'impét séteint 15 ans aprés lafin de la période
fiscale alaguelle il serapporte (art. 152 a. 3LIFD ; cf. ATF 1401 68 consid. 6.1 p. 73).
Lesart.61al.1et3LPFiscet53al. 2 et 3LHID posent les mémes principes. La
problématique peut donc étre examinée conjointement pour I'lFD et I'CC. En I'occurrence,
il ressort des faits de l'arrét entrepris qu'un avis d'ouverture de la procédure de rappel
d'impét a été notifié alarecourante en avril 2013 pour I'lFD et I'lCC 2008 a 2010 et en
décembre 2013 pour I'lFD et I'lCC 2003 4 2007. Le délai de péremption de 10 ans des art.
152a.1LIFD,614a.1LPFiscet53a.2LHID aains été respecté (pour I'année fiscale
2003, le délai échéait alafin del'année 2013). Il en vade méme du délai concernant le droit
de procéder au rappel d'impét (art. 152 al. 3LIFD , 61 a. 3 LPFiscet 53 al. 3LHID), la
péremption survenant au plustot alafin de la période fiscale 2018 pour I'année fiscale 2003
et plus tard pour les autres périodes en cause.

E.5.2

Avant le 1er janvier 2017, la poursuite pénale de la soustraction consommeée se prescrivait
par 15 ans (ancien art. 184 al. 1let. beta. 2LIFD , enlienavec|' art. 333 a. 6 let. b CP;
arrét 2C_12/2017 du 23 mars 2018 précité consid. 4.1). Depuis|e ler janvier 2017, la
poursuite pénale se prescrit, en cas de soustraction d'impdt consommee par dix ans a
compter de lafin dela période fiscale pour laquelle la taxation n'a pas été effectuée ou I'a
été de facon incomplete (art. 184 a. 1 let. b ch. 1 LIFD). Selon le nouvel art. 184 al. 2 LIFD
, laprescription ne court plus s une décision a été rendue par I'autorité cantonale
compétente (art. 182 a. 1 LIFD ) avant I'échéance du délai de prescription. L' art. 58 al. 2
let. aetal. 3LHID , en vigueur depuisle ler janvier 2017, aun contenu identique a celui de
I"art. 184 LIFD ; il est directement applicable si les cantons n'ont pas adapté leur |égislation
au ler janvier 2017 (art. 72sLHID ; cf. art. 77 LPFisc dont I'al. 2 différedel art. 58 al. 3
LHID ). En vertu des art. 205f LIFD et 78f LHID, le nouveau droit est applicable au
jugement des infractions commises au cours de périodes fiscales précédant le ler janvier
2017 sil est plus favorable que le droit en vigueur au cours de ces périodes fiscales (cf.
arréts 2C_333/2017 du 12 avril 2018 consid. 8; 2C_12/2017 du 23 mars 2018 preécité
consid. 4.3). En I'occurrence, en application du nouveau droit, la poursuite pénale de la
soustraction d'impdt consommée commise par la recourante au cours de la période fiscale
2003 sest prescrite alafin de lapériode fiscale 2013, aussi bien pour I'lFD quel'ICC. La
prescription n'a en effet pas été interrompue par la décision de I'Administration fiscale, qui
n'a notifié les amendes pour soustraction fiscale que le 6 novembre 2014, soit plus de dix
ans apreslafin dela période fiscale 2003. Le nouveau droit est partant applicable en tant
gue lex mitior pour ladite période. En revanche, la poursuite pour soustraction fiscale
consommeée pour les périodes fiscales 2005 a 2010 n'est prescrite ni sous I'angle de I'ancien
droit ni sous I'angle du nouveau droit. V. Imp6t fédéral direct

E.©6

Concernant |'existence de prestations appréciables en argent, la recourante fait tout d'abord
valoir une violation du principe de larépartition du fardeau de la preuve. La recourante



estime qu'il appartenait en premier lieu aux autorités de démontrer qu'elle avait fourni une
prestation sans contre-prestation correspondante. Selon elle, une telle preuve n'ayant pas été
apportée par I'Administration fiscale, un renversement du fardeau de la preuve ne se
justifiait pas et I'on ne pouvait pas attendre de sa part qu'elle démontre que les redevances
payées ala société meére étaient justifiées commercialement.

E.6.1

Selon|"art. 123 a. 1 LIFD , les autorités de taxation établissent les é éments de fait et de
droit permettant une taxation compl éte et exacte, en collaboration avec le contribuable. Le
contribuable est tenu de faire tout ce qui est nécessaire pour assurer une taxation compl éte
et exacte (art. 126 a. 1 LIFD ). A lademande de |'autorité de taxation, il est tenu de fournir
des renseignements oraux ou écrits, de présenter ses livres comptables, les piéces
justificatives et autres attestations ainsi que les piéces concernant ses relations d'affaires (
art. 126 al. 2 LIFD ). L' art. 126 LIFD exprime une obligation de collaboration générale de
la part du contribuable, dont la limite découle avant tout du caractére nécessaire a une
taxation compl éte et exacte et du principe de proportionnalité (arrét 2C_594/2015 du ler
mars 2016 consid. 5.1.1 et références).

E.6.2

Il peut arriver que, méme apreés I'instruction menée par |'autorité, un fait déterminant pour la
taxation reste incertain. Ce sont alors les regles générales du fardeau de la preuve qui
sappliquent pour déterminer qui doit supporter les conséquences de |'échec de la preuve ou
de I'absence de preuve d'un tel fait. En matiére fiscale, ce principe veut que |'autorité fiscale
établisse les faits qui justifient |'assujettissement et qui augmentent la taxation, tandis que le
contribuable doit prouver les faits qui diminuent la dette ou la suppriment (cf. ATF 140 11
248 consid. 3.5 p. 252; 2C_66/2014 du 5 novembre 2014 consid. 3.1). Dans |e domaine des
prestations appréciables en argent, le fardeau de la preuve se répartit comme suit: les
autorités fiscales doivent apporter la preuve que la société afourni une prestation et qu'elle
n'a pas obtenu de contre-prestation ou une contre-prestation insuffisante; si les preuves
recueillies par I'autorité fiscale fournissent suffisamment d'indices révélant I'existence d'une
telle disproportion, il appartient alors au contribuable d'établir I'exactitude de ses all égations
contraires (arréts 2C_1157/2016 du 2 novembre 2017 consid. 4.2.3; 2C_674/2015 du 26
octobre 2017 consid. 7.4 et références). Le contribuable n'a donc pas a supporter les
conséquences d'un manque de preuves, a moins qu'on ne puisse lui reprocher une violation
de ses devoirs de collaboration (arrét 2C_605/2014 du 25 février 2015 consid. 6 et
références). Larépartition du fardeau de |a preuve susmentionnée sapplique également
dans le cadre de la procédure pénale en matiere fiscale (arrét 2C_1157/2016 du 2 novembre
2017 consid. 4.2.3). Unefois qu'un fait est tenu pour établi, la question du fardeau de la
preuve ne se pose plus ( ATF 137 I11 226 consid. 4.3 p. 235; arréts 2C_674/2015 du 26
octobre 2017 consid. 7.4; 2C_445/2015 du 26 aolt 2016 consid. 7.1).

E.6.3

En I'espece, il ressort des faits de I'arrét entrepris, qui n‘ont pas été remis en question par la
recourante sous I'angle de I'arbitraire et lient le Tribunal fédéral (cf. supraconsid. 3), que
I'activité de recherche et dével oppement était dirigée directement par la recourante qui
employait plus de 60 employés, dont le responsable en recherche et développement du
groupe, et qui était en mesure de donner les instructions nécessaires au développement de
son activité ala société francaise. La société mere ne disposait pas d'employé a plein temps



ni en 2006, ni en 2007 et en moyenne trois employés travaillaient pour elle en 2010 et 2011.
L'activité de la société mere dans le cadre de larecherche et développement, y compris sous
I'angle du financement, n'a pas été établie par larecourante. En outre, il ressort du dossier
gue le montant des redevances versées par la recourante a la société mere était largement
supérieur aux montants des factures présentées par |a société francai se ala société mére
pour les activités de recherche et de dével oppement (la différence entre les factures
précitées et les redevances versées allant de plus de 25% pour 2005 [redevances de 241'752
fr et frais facturés de 168'524 fr.] a prés de 244% en 2007 [redevances de 1'184'546 fr. et
frais facturés de 344'292 fr.]; courrier de I'’Administration fiscale du 11 mai 2016; art. 105
al. 2LTF). Sur levu de ces éléments, les autorités disposaient de suffisamment d'indices
pour retenir que les redevances versées étaient disproportionnées. Dans ces circonstances,
I'autorité précédente pouvait araison estimer que le fardeau de la preuve était renversé et
qu'il appartenait alarecourante de démontrer que les prestations en cause étaient justifiées
commercialement. Par ailleurs, la recourante semble perdre de vue que son manque de
collaboration a empéché les autorités d'étayer davantage leurs soupcons d'une telle
disproportion. Or, le fardeau de la preuve et la maxime inquisitoire qu'elle invoque ne la
dispensaient pas de remplir son obligation de collaborer, ce qu'elle n'a pas effectué
pleinement, notamment, en omettant de produire les états financiers complets de la soci été
meére et de la société francaise pour les années litigieuses, ainsi que la description détaillée
des ééments de propriété intellectuelle concernés par les redevances. La recourante ne
saurait donc tirer avantage d'un éventuel mangue de preuve de la disproportion retenue par
les autorités (cf. supraconsid. 6.2). Le grief de violation du principe du fardeau de la preuve
est, partant, infondé.

E.7

Il convient d'examiner si la Cour de justice aretenu araison que les conditions d'une
prestation appréciable en argent étaient remplies pour les années concernées. La recourante
le conteste et fait valoir que la société mere exerce une activité de gestion passive de la
propriété intellectuelle et que celle-ci est la propriétaire juridique et économique des travaux
de recherche et de dével oppement effectués par la société francaise. Elle allégue que la
société mére assume des risques importants, en particulier, financiers, opérationnel s et
réglementaires qui exigent une rémunération et gue celle-ci est en I'occurrence conforme au
marché. Elle estime également avoir démontré que les redevances versées étaient justifiées
commercial ement.

E.71

Aux termesdel’ art. 57 LIFD , I'imp6t sur le bénéfice a pour objet le bénéfice net. D'aprés |’
art. 58 a. 1let. b LIFD , le bénéfice net imposable comprend tous les prélevements opérés
sur le résultat commercia avant le calcul du solde du compte de résultats qui ne servent pas
acouvrir des dépenses justifiées par I'usage commercial, au hombre desquels figurent les
distributions ouvertes ou dissimul ées de bénéfice et |es avantages procurés a destiers qui ne
sont pas justifiés par I'usage commercial (5etiret).

E.7.2

Selon lajurisprudence, il y adistribution dissimul ée de bénéfice lorsque les quatre
conditions cumulatives suivantes sont remplies: 1) la société fait une prestation sans obtenir
de contre-prestation correspondante; 2) cette prestation est accordée a un actionnaire ou a
une personne le ou la touchant de prées; 3) elle n‘aurait pas été accordée dans de telles



conditions aun tiers; 4) ladisproportion entre la prestation et |a contre-prestation est
manifeste de telle sorte que les organes de la société auraient pu se rendre compte de
I'avantage qu'ils accordaient ( ATF 140 Il 88 consid. 4.1 p. 92 et références; arrét
2C_124/2016 du 31 janvier 2017 consid. 6.1 et autres références citées).

E.73

Laquestion de savoir Sil existe une correspondance entre la prestation fournie par la société
et la contre-prestation qu'elle en retire se détermine au moyen d'une comparaison avec ce
qui aurait été convenu entre personnes indépendantes (" Drittvergleich") : il sagit
d'examiner si la prestation aurait été accordée, dans la méme mesure, a un tiers étranger ala
société, soit de vérifier si le principe de pleine concurrence ("Dealing at arm's length") a été
respecté (ATF 14011 88 consid. 4.1 p. 92 s.; 138 11 545 consid. 3.2 p. 549; 138 |1 57 consid.
2.3 p. 60; arrét 2C_1082/2013 du 14 janvier 2015 consid. 5.1). Ce procédé permet
d'identifier lavaleur vénale du bien transféré ou du service rendu, avec laguelle la
contre-prestation effectivement exigée doit étre comparée (arrét 2C_1082/2013 du 14
janvier 2015 consid. 5.1 et références citées). Le droit fiscal suisse ne connaissant pas, sauf
disposition |égale expresse, de régime spécial pour les groupes de sociétés, les opérations
entre sociétés d'un méme groupe doivent également intervenir comme si elles étaient
effectuées avec des tiers dans un environnement de libre concurrence (ATF 140 11 88
consid. 4.1 p. 93 et références).

E.74

Lorsqu'il existe un marché libre, les prix de celui-ci sont déterminants et permettent une
comparaison effective avec les prix appligués dans la transaction examinée. Sil n'existe pas
de marché libre permettant une comparaison effective, il convient alors de procéder selon la
méthode de la comparai son avec une transaction comparable (ou méthode du prix
comparable), qui consiste a procéder a une comparaison avec le prix appliqué entre tiers
dans une transaction présentant |es mémes caractéristiques, soit en tenant compte de
I'ensembl e des circonstances déterminantes. A défaut de transaction comparable, la
détermination du prix de pleine concurrence seffectue alors selon d'autres méthodes, telles
gue laméthode du colt majorée ("cost plus') Cette méthode consiste en particulier a
déterminer les colts supportés par la société qui fournit la prestation, a quoi sSajoute une
marge appropriée de maniére a obtenir un bénéfice approprié compte tenu des fonctions
exercées et des conditions du marché (cf. ATF 140 11 88 consid. 4.2 p. 94; arrét

2C 1082/2013 du 14 janvier 2015 consid. 5.1; lesquels font notamment référence aux
Principes applicables en matiere de prix de transfert al'intention des entreprises
multinationales et des administrations fiscales [ci-apres: Principes OCDE]).

E.75

La détermination de la valeur vénale de biens ou de services n'est pas qu'une pure question
defait. Elle doit étre conforme aux principes du droit fédéral, qui ont été dégagés par la
jurisprudence rappel ée ci-dessus (cf. supra consid. 7.4). Lorsque I'estimation effectuée par
I'autorité inférieure est conforme a ces principes, ce que le Tribunal fédéral revoit librement,
elle doit alors étre acceptée si elle n'est pas manifestement insoutenabl e (arrét
2C_1082/2013 du 14 janvier 2015 consid. 5.5 et références, in RF 70/2015 p. 432).

E.7.6

Concernant la condition de |'existence d'une prestation sans contreprestation
correspondante, les juges cantonaux ont retenu gue la recourante était la détentrice



économique des résultats des travaux de recherche et de développement effectués par la
société francaise et qu'elle n‘avait pas établi que les redevances étaient justifiées
commercialement. Larecourante e nie en contestant les faits de maniére appellatoire -
notamment en invoquant avoir démontré lajustification des redevances par le biais de
courriers explicatifs et la production de données sensibles - ce qui n'est pas admissible (cf.
supraconsid. 3). Cela étant, on ne discerne pas en quoi l'instance précédente aurait versé
dans I'arbitraire dans son appréciation. Il ressort en effet de I'arrét attaqué que la société
meére n'intervenait pas dans |'activité de recherche et de dével oppement du groupe, qu'elle
ne disposait pas de personnel qualifié dans ce domaine et n‘avait d'ailleurs aucun employé a
plein temps jusgu'en 2007 et gqu'un nombre moyen de trois employés en 2010 et 2011. C'est
en revanche larecourante qui prenait les décisions stratégiques liées a cette activité. Elle
employait ladirection générale du groupe, dont le directeur de larecherche et du
développement, et donnait les instructions ala société francaise qui avait un role
d'exécutant. En outre, la société mére ne détenait aucun brevet, ceux-ci étant enregistrés au
nom de larecourante. Enfin, la recourante n‘avait pas pleinement collaboré en ne produisant
pas un certain nombre de documents requis par I'Administration fiscale, qui auraient permis
d'établir le caractére justifié commercialement des redevances versées et leur conformité au
principe de pleine concurrence, en particulier, les états financiers complets de la société
mere et de la société francaise pour les années litigieuses, la description détaillée des
éléments de propriété intellectuelle concernés par les redevances, les justificatifs du travail
de comparabilité effectué et la structure de I'actionnariat du groupe. Dans ces circonstances,
il n'était donc pas insoutenable de sécarter des accords contractuels, en estimant que
ceux-ci ne correspondaient pas alaréalité économique (concernant |'importance de
I'analyse fonctionnelle en matiére de comparabilité et les possibilités pour I'administration
fiscale de sécarter de la structure adoptée par le contribuable, cf. Principes OCDE 1995 §
1.20ss, 1.36 s. p. 1-10 ss; 2010 § 1.42 ss, 1.64 s. p. 49 ss; également, JEAN-FREDERIC
MARAIA, Prix de transfert des biens incorporels, 2008, n° 200 ssp. 61 s. et n° 253 p. 77).
Larecourante fait valoir que la société mere supportait les risques financiers, opérationnels
et réglementaire en matiére de recherche et dével oppement. Ces é éments ne ressortent
toutefois pas de I'arrét attaqué et la recourante n'indique pas que la Cour de justice aurait
retenu les faits de maniére arbitraire sur ce point. || ne peut donc pas étre tenu compte de
cette allégation (cf. supraconsid. 3). Par ailleurs, si larecourante reléve a justetitre que la
société principale peut se limiter a donner des lignes directrices et rester titulaire du bien
incorporel qui résulterait des travaux de recherche et développement, elle perd de vue que
dans untel cas defigure, elle doit disposer d'un personnel suffisasmment qualifié pour
diriger lestravaux (cf. MARAIA, op. cit., n° 252 et 257 p. 77 et 79; cf. également Principes
OCDE 2001 § 7.41 p. VII-15; 2010 § 7.41 p. 240 s.), de méme que pour controler les
risques (cf. Principes OCDE 2010 § 9.22 ssp. 267 S.), ce qui n'était au vu de I'arrét entrepris
pas le cas. Partant, |'autorité précédente pouvait, sans violer le droit fédéral et sans tomber
dans'arbitraire, retenir que |'activité de la société mére dans le cadre de larecherche et le
développement ne justifiait pas la contre-prestation accordée par la recourante
correspondant a 2,5% de son chiffre d'affaires. La premiére condition permettant de retenir
I'existence de prestations appréciables en argent est remplie.

E.7.7

Les deux conditions suivantes sont également réalisées (cf. supraconsid.7.2). En effet, les
redevances en cause ont été versées par la recourante ala société mere, soit a une
actionnaire. De plus, dans les présentes circonstances, il n'était pas infondé de retenir,



comme l'afait la Cour de justice, que, dans une relation entre tiers, la recourante aurait
conclu les transactions en question directement avec la société francaise, sans payer de
redevance a une société tierce, de sorte que ce versement n'avait pas de justification
économique.

E.7.8

Concernant |e caractére reconnaissable par les organes de la société de I'avantage accordé,
larecourante nie la réalisation de cette condition et reproche ala Cour de justice de ne pas
Sétre prononceée sur ce point. En I'occurrence, il ressort de |'arrét entrepris que ™ les

redevances importantes versées a une société non impliguée dans larecherche et le

développement faisaient ressortir une disproportion manifeste - et donc reconnaissable par
les organes - entre la prestation et la contre-prestation " (p. 6; passage résumant le contenu
de la décision sur réclamation). En outre, les juges précédents relévent, certes sous |'angle

de lasoustraction, que" A. et B. ne pouvaient pas ignorer le versement
contestabl e desdites redevances en leur qualité d'administrateur de [la société mere] et
employé respectivement administrateur de [la recourante], étant précisé que B. a

cosigné les conventions précitées des 5 juillet 2006 et 19 février 2008 " (p. 23).
Contrairement a ce que prétend la recourante, la question du caractére reconnaissable de
I'avantage accordé n'a donc pas été ignoré par |'arrét attagué. Au demeurant, |'appréciation
des autorités précédentes ne préte pas le flanc alacritique. En effet, selon lajurisprudence,
le caractére reconnaissable de la prestation appréciable en argent est présumé si la
disproportion entre les prestations est manifeste ( ATF 140 |1 88 consid. 8 p. 101; arrét

2C 1082/2013 du 14 janvier 2015 consid. 6.1). Tel est le cas en |'espece, puisgue la
recourante a verseé des redevances a la société méere alors que, selon les faits de I'arrét
attaqué, aucune prestation n'a été effectuée par celle-ci en matiére de recherche et
développement. Au surplus, atout le moins, il n'est pas insoutenable de considérer qu'une
personne, a savoir B. , Ne pouvait pas ignorer que le montant important des
redevances versées a la société mere ne correspondait pas aux prestations de cette derniére,
puisque celui-ci était dans e méme temps membre du conseil d'administration de la société
mere et de larecourante et avait cosigné la convention entre la société frangaise et |a société
mere du 5 juillet 2006 et celle entre cette derniére et la recourante du 9 février 2008. La
recourante conteste |e caractére reconnaissable pour ses organes de |a disproportion entre
les prestations en question, en se référant al'existence de redevances payées par la
recourante a des tiers indépendants qui seraient plus élevées que celles versées a la société
mere. Une telle argumentation appellatoire est irrecevable. Au demeurant, le fait de payer
des redevances plus élevées a des tiers ne veut pas encore dire gue les redevances versées a
la société mére seraient justifiées commercialement, dés lors que I'on ignore I'activité
déployée par lesdits tiers. Par ailleurs, laréalisation de marges importantes aprés le
versement des redevances et |'organisation choisie par le groupe, qui impliguerait une
charge fiscale globale supplémentaire (€lément non établi selon I'arrét attaqué), qui sont
alléguées par la recourante, ne suppriment pas la disproportion manifeste entre la prestation
et la contre-prestation en cause. De telles allégations, qui sont au demeurant également
appellatoires, ne sont donc d'aucun secours a la recourante.

E.7.9

La Cour dejustice n'a, partant, pas violé le droit fédéral en retenant que les conditions d'une
distribution dissimul ée de bénéfice étaient remplies.



E.8
Reste a se demander si e montant des reprises est justifié.

E.81

Concernant I'ampleur des prestations non justifiées commercia ement, la Cour de justice
n'indique pas explicitement quelle méthode elle a utilisée pour déterminer le prix de
transfert intra-groupe. Elle retient toutefois que la part des redevances non justifiées
commercialement correspond " au montant des redevances dépassant |es codts supportés
par la[société francaise] pour effectuer les activités de recherche et développement *. Une
telle appréciation correspond a la méthode du colt majoré, dont I'usage ne préte, en
I'occurrence, pas le flanc alacritique (cf. MARAIA, op. cit., n° 252 s. et 748 p. 77 et 218,
lequel estime notamment que cette méthode peut convenir ala détermination du prix de
pleine concurrence de prestations de recherche et de développement). La recourante
n'établit pas que le recours a cette méthode ne respecterait pas le principe de pleine
concurrence. Elle laisse entendre que la méthode du prix comparable serait applicable, en
mentionnant de fagon générale que les redevances en cause correspondent a celles versées a
destiers par le groupe et sont conformes au marché. Une telle argumentation qui se fonde
sur des faits non constatés n'est pas admissible et doit étre écartée (cf. supra consid. 3).

E.82

En outre, la recourante ne prétend pas que "les codts supportés” par la société francaise ne
comprendraient pas une marge appropriée. Sur ce point, I'art. 6 de laconvention du 5 juillet
2006 prévoyait d'ailleurs que la société mére devait payer ala société francaise une
redevance calculée sur la base du codt réel des prestations effectuées majorée d'une marge
de 15% pour couvrir lesfraisfixes (art. 105al. 2 LTF). De plus, la décision sur
réclamation confirmée par la Cour de justice prévoyait que la distribution dissimulée de
bénéfice correspondait ala différence qui existait entre les colts de la société francaise
augmentés de lamarge de 15% et les redevances versees par la recourante a la société mere.

E.83

Larecourante fait valoir gu'en application de la méthode du colt majoré, une marge
appropriée aurait di étre gjoutée aux codts supportés par la société mére. Elle ne peut pas
étre suivie sur ce point. En effet, la méthode choisie vise a déterminer le prix que la
recourante aurait d0 payer si, pour lestravaux en matiére de recherche et dével oppement,
elle avait traité directement avec une entreprise indépendante, sans intervention d'un
intermédiaire. Dans un tel cas, larecourante n'aurait pas eu arémunérer |'activité de ce
dernier, soit en I'occurrence, de la société mere. En revanche, il n'est pas contesté qu'elle
aurait da rétribuer I'entreprise en charge des travaux en question en gjoutant une marge.

E.84

Sur le vu de ce qui précede, on ne peut pas reprocher aux autorités précédentes d'avoir
calculé les prestations appréciables en argent, en déduisant des redevances versées par la
recourante a la société mere, le montant alloué pour la recherche et dével oppement,
composeé des codts supportés a ce titre par la société francaise et d'une marge appropriée
pour celle-ci. L'arrét attagué ne préte donc pas le flanc ala critique sagissant des reprises.

E.9

La recourante invogue que les conditions d'une évasion fiscale ne sont pas remplies. Cette
guestion, qui n'a pas été envisagée par la Cour de justice, ne fait pas partie de I'objet du



litige et n'a pas a étre examinée.

E. 10

L a recourante conteste gque les conditions de la soustraction fiscale soient remplies, en
particulier les conditions subjectives de I'intention ou de la négligence.

E.10.1

Selon|'art. 181 a. 1 LIFD , lorsque des obligations de procédure ont été violées ou qu'une
soustraction ou une tentative de soustraction d'imp6t a été commise au profit d'une personne
morale, celle-ci est punie d'une amende. Cette disposition renvoieal' art. 175a. 1 LIFD
pour définir I'infraction de soustraction fiscale (ATF 135 Il 86 consid. 4.2 p. 90). Aux
termesdel' art. 175al. 1 LIFD , est puni d'une amende le contribuable qui,
intentionnellement ou par négligence, fait en sorte qu'une taxation ne soit pas effectuée
alors qu'elle devrait I'étre, ou qu'une taxation entrée en force soit incomplete. Pour qu'il y ait
soustraction au sensdel' art. 175al. 1 LIFD , il faut qu'il y ait soustraction d'un montant
d'impét en violation d'une obligation légale incombant au contribuable et une faute de ce
dernier, ains qu'un lien de causalité entre le comportement illicite et |a perte fiscale subie
par lacollectivité (arrét 2C_1018/2015 du 2 novembre 2017 consid. 9.2 et références, in
Archives 86 p. 407, RF 73/2018 p. 255, RDAF 2017 |1 630). Une distribution dissimulée de
bénéfice ne constitue pas nécessairement une soustraction fiscale (cf.
SANSONETTI/HOSTETTLER, in Commentaire romand, 2017, n° 19 ad art. 175 LIFD et
n° 31 ad art. 186 LIFD ; MUTOMBO/VON STRENG, Missen Ermessensfehler bei
Transfer Pricing zur Bestrafung fuhren?, in StR 71/2016 p. 480), dont |'existence des
conditions doit étre appréciée de cas en cas.

E. 10.2

Lorsque la soustraction d'impdt est commise par une personne morale, lafaute au sens des
art. 175 et 181 LIFD ne peut étre qu'un attribut de la personne physique, en |'espéce d'un
organe de la personne morale, dont le comportement doit étre imputé acelle-ci. (ATF 135
I1 86 consid. 4.2 p. 89 ss et les références citées). La soustraction est punissable aussi bien
lorsqu'elle est commise intentionnellement que lorsqu'elle I'est par négligence. La preuve
d'un comportement intentionnel doit étre considérée comme apportée lorsqu'il est établi
avec une sécurité suffisante que le contribuable était conscient que les indications fournies
étaient erronées ou incomplétes. Si cette conscience est établie, il faut admettre qu'il a
volontairement cherché ainduire les autorités fiscales en erreur, afin d'obtenir une taxation
moins élevée ou du moins qu'il aagi par dol éventuel (cf. ATF 114 Ib 27 consid. 3ap. 29 s,
arrét 2C_508/2014 20 février 2015 consid. 5.4.1, in RF 71/2016 p. 16). Déterminer ce
gu'une personne a su, envisage, voulu ou accepté reléve par ailleurs des constatations de
faits, qui lient le Tribunal fédéral, a moins que ceux-ci n'aient été établis de fagon
manifestement inexacte (cf. ATF 1371V 1 consid. 4.2.3 p. 4 s,; 1351V 152 consid. 2.3.2 p.
156; arrét 6B_712/2012 du 26 septembre 2013 consid. 3.4, non publiéin ATF 139 1V 282 ;
consid. 3.1 ci-dessus; arrét 2C_508/2014 20 février 2015 consid. 5.4.1, in RF 71/2016 p.
16).

E.10.3

En I'espece, sur le vu des faits de I'arrét entrepris, les éléments congtitutifs objectifs de la
soustraction sont donnés pour les années fiscales 2005 a 2010 (2003 n'entrant plus en ligne
de compte en raison de la prescription; cf. supraconsid. 5.2). Les comptabilitésde la
recourante et |es déclarations déposées par celle-ci pour les années en cause étaient



entachées d'irrégularités, respectivement, étaient inexactes, dans la mesure ou elles
comportaient des charges en déduction du bénéfice qui n'étaient pas justifiées
commercialement et qui correspondaient a des distributions dissimul ées de bénéfice. Par ce
biais, elle aengendré une perte financiére ala collectivité publique en cause (en
I'occurrence la Confédération). Par ailleurs, dans |l es présentes circonstances, le caractere
non justifié commercialement d'une partie des redevances versees était manifeste et ne
résultait pas d'une erreur d'appréciation de la valeur des prestations effectuées entre sociétés
d'un méme groupe (cf. sur cette question, MUTOMBO/VON STRENG, p. 487 s.).

E. 104
Concernant les é éments constitutifs subjectifs de I'infraction, il ressort des faits retenus par
la Cour de justice que A. et B. , en leur qualité d'administrateur de la

société mére, ainsi que d'employé respectivement d'administrateur de la recourante et, pour
ce dernier, de cosignataire des conventions susmentionnées de juillet 2006 et février 2009,
ne pouvaient pasignorer le caractére injustifié commercialement d'une part du montant des
redevances versées par larecourante ala société mere. Pour sa part, la recourante explique
gue lavolonté de commettre une infraction ne pourrait étre que dans le chef de la société
mere, qu'elle aagi avec toute la diligence requise et gqu'elle ne pouvait avoir la conscience et
lavolonté de réaliser une soustraction fiscale, en raison de la complexité des questions liées
au prix de transfert intra-groupe et de la structure choisie qui conduisait a une charge fiscale
plus importante pour le groupe. Dans la mesure ou les critiques de la recourante portent sur
I'établissement des faits, sans exposer concrétement, dans le respect des exigences accrues
de motivation del' art. 106 al. 2 LTF, en quoi I'instance précédente serait tombée dans
I'arbitraire en matiére de constatation des faits, ses griefs sont irrecevables (cf. supra consid.
3). Il en découle que les administrateurs de la recourante, en tout cas deux d'entre eux, ne
pouvaient ignorer que les redevances versées n'étaient pas pleinement justifiées
commercialement, ni les avantages fiscaux que pouvaient représenter, pour la recourante,
de telles déductions. Ces derniers ont ainsi, atout le moins par dol éventuel, cherché a
obtenir une taxation moins élevée. Le caractere technique de la question des prix de
transfert et le fait que la société mére décide in fine de |'organisation générale du groupe ne
modifient en rien cette appréciation. La recourante est une société distincte, qui dispose de
la personnalité morale et doit veiller arespecter lesregles fiscales de I'Etat de son siége. Le
grief relatif aux ééments constitutifs subjectifs de I'infraction doit par conséquent
également étre regjeté, danslamesure ou il est recevable.

E. 105

Il sSensuit que les conditions de la soustraction fiscale sont réalisées pour les périodes
fiscales 2005-2010 et que c'est a bon droit que la Cour de justice a confirmé le prononcé
d'une amende, dont la quotité n'est pas litigieuse. Par ailleurs, on ne voit pas en quoi
I'éventuelle charge fiscale supplémentaire pour le groupe, du fait que les Pays-Bas
n'‘autoriseraient pas une correction de I'imposition de la société mére, sopposerait a une
amende prononcée a l'encontre de larecourante. 1l sagit en effet de personnes distinctes et
de procédure ayant des objets différents. VI. Imp6t cantonal et communal

E. 11

Selonl'art. 24 a. 1let. aLHID , I'imp6t sur le bénéfice a pour objet I'ensemble du bénéfice
net, y compris les charges non justifiées par I'usage commercial, portées au débit du compte
derésultats. L'art. 12, en particulier 12 let. aet d LIPM, qui correspond sur ce point al' art.



58al. 1llet. aetb LIFD , est conformealaloi sur I'narmonisation fiscale (cf. arrét

2C _768/2014 du 31 ao(t 2015 consid.14, in RF 70/2015 p. 880 et référence). La
jurisprudence rendue en matiere d'l FD et de répartition du fardeau de la preuve en matiére
fiscale est également valable pour I'application des dispositions cantonal es harmonisées
correspondantes (cf. 2C_660/2014 du 6 juillet 2015 consid. 9, in RF 70/2015 p. 806). Il peut
ains étre renvoyé, sagissant de I'lCC, alamotivation développée en matiere d'IFD. Il enva
de méme sagissant de la soustraction d'imp6t consommée, lesart. 69 al. 1 et 74 a. 1 LPFisc
ayant laméme teneur que les art. 56 et 57 LHID et correspondant aux art. 175 al. 1 et 181
a. 1LIFD (arrét 2C_813/2017 du 17 septembre 2018 consid. 12). VII. Issue du litige; frais
et dépens

E.12

Il ressort de ce qui précéde que le recours doit étre trés partiellement admis en tant qu'il
porte sur les amendes pour soustraction d'imp6t fédérale, cantonale et communale de la
période fiscale 2003. L'arrét attaqué est ainsi réformé, en ce sens gu'aucune amende n'est
infligée alarecourante en lien avec les soustractions d'imp6t commises au cours de la
période fiscale 2003. Le recours est rejeté pour le surplus.

E.131

Larecourante obtient tres partiellement gain de cause. Il sensuit que le canton de Geneve,
qui agit dans |'exercice de ses attributions officielles et dont I'intérét patrimonial est en jeu,
supportera une part des frais de la procédure fédérale (art. 66 al. 1 et 4 LTF ; cf. arrét

2C 12/2017 du 23 mars 2018 consid. 11 non publié aux ATF 144 1V 136 ), le solde étant a
lacharge delarecourante (art. 66 al. 1LTF).

E.13.2

Larecourante adroit a des dépens réduits, qui seront supportés par le canton de Genéve
dans laméme proportion (art. 68 a. 1 et 2 LTF ). Aucun dépens ne sera alloué a l'autorité
intimée (art. 68 a. 3LTF). Le Tribunal fédéral ne fera pas usage de la faculté prévue aux
art. 67 et 68 al. 5 LTF et renverrala cause al'autorité précédente pour qu'elle statue a
nouveau sur les frais et dépens de la procédure accomplie devant elle.
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