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Regeste

Impbts communal et cantonal et imp6t fédéral direct 2001, 2002 et 2003 | Finances
publiques & droit fiscal

Erwagungen

E.1l

La Cour dejustice arendu une seule décision valant tant pour I'imp6t fédéral direct que
pour les impbts cantonal et communal, ce qui est admissible, dés lors que la question
juridique atrancher est réglée de laméme fagon en droit fédéral et dans e droit cantonal
harmonisé (cf. ATF 135 11 260 consid. 1.3.1 p. 262 ss). Par souci d'unification par rapport a
d'autres cantons dans lesguel s deux décisions sont rendues, la Cour de céans atoutefois
ouvert deux dossiers, I'un concernant I'impét cantonal (2C_177/2016) et I'autre |'impot
fédéral direct (2C_178/2016). Comme I'état de fait est identique et que les questions
juridiques se recoupent, les deux causes seront néanmoins jointes et il sera statué dans un
seul arrét (art. 71 LTF et 24 delaloi de procédure civile fédérale du 4 décembre 1947
[PCF; RS 273)).

E.2

Le Tribunal fédéral examine librement laviolation du droit fédéral (cf. art. 95 let. aet 106
a.1LTF). Il fonde son raisonnement juridique sur les faits constatés par |'autorité
précédente (art. 105 al. 1 LTF ), amoins que ces faits n'aient été établis de facon
manifestement inexacte - notion qui correspond a celle d'arbitraire ( ATF 138 | 49 consid.
7.1p.51) - ou enviolation du droit (art. 105al. 2 LTF ). Le recourant qui entend sécarter
des constatations de fait de |'autorité précédente (cf. art. 97 a. 1 LTF ) doit expliquer de
mani ére circonstanciée en quoi les conditions d'une exception prévue par I' art. 105 al. 2
LTF seraient réalisées et la correction du vice susceptible d'influer sur le sort de la cause (
art. 97a. 1LTF). En I'espéce, le recourant se plaint de ce que I'instance précédente a
mentionné le chapitre fiscal 2004 de la société F. (anciennement G. ,
durant les années 2001 et 2002). Il fait aussi valoir qu'il n'était pas actionnaire ni
administrateur de C. ni deA. en 2001 et 2002. Il n'expose toutefois pas
en quoi I'instance précédente aurait établi les faits de maniere arbitraire ou apprécié de
mani ére insoutenable les affirmations de celui-ci - non prouvées par pieces - relatives a
I'actionnariat des sociétés en cause. || n‘'expose pas non plus en quoi la correction des vices
gu'il dénonce aurait une influence sur le sort du litige. Au demeurant, la fortune imposée
dans les taxations 2001 et 2002 du recourant intégrait les actions de C. SA, ceque
le recourant n'a contesté que tardivement se bornant a nier I'absence de justification
commerciale des prestations appréciables en argent reprises. A cela sgjoute qu'entre mai
2001 et décembre 2003, le recourant a procédé a un grand nombre d'actes pour C.

SA dlant delasignature d'un contrat avec |. aux versements de sommes en cash



soit a ce dernier soit ala société J. . Dans ces conditions, il n'est pas possible de
tenir compte d'un état de fait divergent de celui qui est contenu dans |'acte attaqué.
l. Prescription

E.3

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.
3.2p. 171).

E.31

Envertudel' art. 120 a. 4 LIFD , la prescription du droit de procéder alataxation est
acquise dans tous les cas quinze ans aprés lafin de la période fiscale. En I'espece par
consequent, le droit de taxer la période fiscale 2001 en matiere d'impdt fédéral direct est
prescrit depuis le 31 décembre 2016.

E.3.2

Envertu del'art. 47 d. 1 delaloi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'harmonisation des
impOts directs des cantons et des communes (LHID; loi sur I'harmonisation fiscale; RS
642.14), le droit de taxer se prescrit par cing ans a compter de lafin de la période fiscale; en
cas de suspension ou d'interruption de la prescription, celle-ci est acquise dans tous les cas
quinze ans aprés lafin de la période fiscale. En I'espéce par conséquent, le droit de taxer la
période fiscale 2001 en matiére d'impdt cantonal et communal est prescrit depuis le 31
décembre 2016.

E.33

Une éventuelle correction d'erreur de plume pour la période fiscale 2001 n'a par conséquent
plus d'objet. I1. Imp0t fédéral direct

E.4

L e recourant soppose a ce que les montants qui ont été payé al. soient gjoutés a
son revenu imposable au titre de personne physique. Ce faisant, il met en cause lathéorie du
triangle appliquée par I'instance précédente.

E.41

Envertudel'art. 16 a. 1 delaloi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'impét fédéral direct
(LIFD; RS 642.11), I'imp0t sur le revenu a pour objet tous les revenus du contribuable,
qu'ils soient uniques ou périodiques; sont notamment les revenus provenant d'une activité
exercée dans le cadre de rapports de travail (art. 17 a. 1 LIFD ), les revenus provenant de
I'exploitation d'une entreprise commerciale, industrielle, artisanale, agricole ou sylvicole, de
I'exercice d'une profession libérale ou de toute autre activité lucrative indépendante ( art. 18
al. 1LIFD), ainsi que le rendement de lafortune mobiliére, en particulier les dividendes,
les parts de bénéfice, les excédents de liquidation et tous autres avantages appréciables en
argent provenant de participations de tout genre ( art. 20 a. 1 let . ¢ LIFD). Le bénéfice net
imposable des personnes morales comprend notamment tous les prélévements opérés sur le
résultat commercia avant le calcul du solde du compte de résultat, qui ne servent pas a
couvrir des dépenses justifiées par |'usage commercial, tels que les distributions ouvertes ou
dissimul ées de bénéfice et |es avantages procurés a des tiers qui ne sont pas justifiés par
I'usage commercial (art. 58 al. 1 let. b 5 etiret LIFD).

E.4.2



Selon lajurisprudence ( ATF 140 11 88 consid. 4.1 p. 91 ss; 13811 57 consid. 2.2 p. 59 ss;
131 11 593 consid. 5.1 p. 607; 119 1b 116 consid. 2 p. 119; 119 b 431 consid. 2b p. 435,),
constitue une prestation appréciable en argent : 1) celle que la société de capitaux ou la
soci été coopérative alloue, sans contre-prestation, ou sans contre-prestation équivalente, 2)
a ses actionnaires, aux membres de I'administration ou a d'autres organes, ainsi qu'a toute
personne la ou les touchant de prés, 3) qu'elle n'aurait pas faite dans les mémes
circonstances a un tiers non participant, et 4) le caractére de la prestation étant

reconnai ssable pour les organes de la société de capitaux ou la société coopérative et pour
son bénéficiaire. En application de I'approche économique qui prévaut en lamatiére, les
faits doivent étre appréciés non seulement du point de vue de leur forme de droit civil, mais
également du point de vue de leur contenu réel, en particulier économique ( ATF 138 11 57
consid. 2 p. 59; arrét 2P.280/2001/2A.475/2001 du 30 avril 2002 consid. 2.1, in: RF
57/2002 p. 558; en ce qui concernait I'AIFD: ATF 115 I1b 238 consid. 3b p. 241). La
guestion de savoir s |a prestation appréciable en argent est intervenue suite al'absence de
comptabilisation d'un revenu ou suite ala comptabilisation d'une charge infondée est en
revanche sans importance (cf. ATF 113 Ib 23 consid. 2 p. 24 ss). Les prestations
appréciables en argent peuvent également intervenir a charge de comptes d'actifs ou de
passifs (arrét 2C_16/2015 du 6 aolt 2015 consid. 2 in Archives 84 254 et RDAF 2016 11
110 et les références citées).

E.43

Il faut entendre par "personne la ou les touchant de prés", (ci-aprés : personne proche), une
personne physique ou morale qui entretient avec |'actionnaire, le détenteur de participations
ou les organes de la société des relations personnelles étroites, par exemple, des liens de
parenté ou amicaux (pour des exemples de parenté ou d'amitié, cf. Thomas Gehrig, Der
Tatbestand der verdeckten Gewinnausschiittung an einen nahestenden Dritten, Thése St
Gall, 1998, p. 160 s.). Il peut aussi sagir de relations économiques qui, au vu des
circonstances globales, constituent le motif pour lequel est attribuée une prestation
appréciable en argent (arréts A 395/78 du 10 octobre 1979 in Arch. 49 211; A 28/76 du 17
septembre 1976 in Arch. 45 595; 2A.318/1990 du 6 juin 1991 consid 1ain Arch. 60 558).
Lanotion de proche au sens fiscal du terme sétend aux personnes auxquelles I'actionnaire
permet d'utiliser 1a société comme si c'était laleur (cf. ATF 138 11 57 consid. 2.3 p. 60; 138
I1 545 consid. 3.4 p. 551 et confirmé par arrét 2C_16/2015 du 6 aolt 2015 consid. 2in
Archives 84 254 et RDAF 2016 11 110). Selon lajurisprudence, il y alieu de voir un indice
en ce sens, lorsgue la comparaison "at arm's length” (" Drittvergleich”), c'est-a-dire avec des
opérations usuelles semblables, démontre que la prestation en cause est a ce point
inhabituelle - disproportionnée - qu'elle n'aurait pas été fournie de cette maniére si le
bénéficiaire n'avait pas été un proche du détenteur de parts. Le détenteur de parts doit par
conséguent aussi étre impose sur des attributions de la société versées en faveur d'une autre
société dominée par lui lorsqu'une justification commerciale d'un tel procédé fait totalement
défaut (ATF 13811 57 consid. 4.2 p. 61 s.).

E.44

Si I'opération commerciale qualifiée de prestation appréciable en argent n'a été imposée ni
aupres de la société de capitaux, ni aupres du détenteur de parts, il en résulte une reprise
chez I'un comme chez I'autre. Celadécoule del'art. 58 al. 1 let. b et ¢ LIFD en ce qui
concerne la société effectuant la prestation, desart. 17 a. 1 et 20 al. 1 let. ¢ LIFD en ce qui
concerne I'actionnaire qui en bénéficie, danslamesure ou il sagit d'une personne physique,



respectivement del' art. 58 a. 1 let . ¢ LIFD dansle cas ou la participation est détenue par
une personne morale (arrét 2C_16/2015 du 6 aolt 2015 consid. 2 in Archives 84 254 et
RDAF 2016 11 110 et les références citées). Cela concrétise la double imposition
économique voulue par le législateur (ATF 136 1 65 consid. 5.4 p. 76

E.5

Lorsque les conditions de la prestation appréciable en argent sont réunies, il y alieu de
distinguer - atout le moins lorsque le bénéficiaire final de la prestation n'est pas
I'actionnaire détenteur de participations - les trois contribuables concernés par I'opération,
raison pour laquelle en doctrine comme en jurisprudence, pareille constellation est décrite
par lafigure géométrique du triangle.

E.51

L'imposition intervient auprés de la société de capitaux en application de l'art. 58 al. 1 let. b,
Setiret, LIFD selon lequel le bénéfice net imposable comprend tous les prélevements
opérés sur le résultat commercial avant le calcul du solde du compte de résultat, qui ne
servent pas a couvrir des dépenses justifiées par I'usage commercial, tels que les
distributions ouvertes ou dissimul ées de bénéfice et |es avantages procurés a destiers qui ne
sont pas justifiés par I'usage commercial.

E.5.2

L'imposition intervient aupres de |' actionnaire ou du détenteur de participations en
application del'art. 17 a. 1infineet 20 a. 1 let. ¢ LIFD. Une distribution dissimul ée de
dividende dans le chapitre fiscal de la société ne constitue pas nécessairement un avantage
appréciable en argent pour |'actionnaire. Il n'existe pas de véritable automatisme de
taxation. Le versement de |a prestation appréciable en argent par |a société ne constitue
gu'un indice important dont il faut tenir compte dans I'imposition du détenteur de parts. En
effet, I'autorité de la chose jugée formelle et matérielle opposable ala société ne l'est pas a
I'encontre du détenteur de parts, puisque dite autorité ne sétend pas a |'établissement des
faits ou aux considérants en droit. En dérogation aux regles habituelles concernant le
fardeau de la preuve, c'est au détenteur de parts, lorsqu'il est en méme temps organe de la
société, de contester dans les détails la nature et le montant de la prestation appréciable en
argent alléguée par I'administration fiscale (arrét 2C_16/2015 du 6 ao(t 2015 consid. 2.3.4).
La doctrine distingue selon que la participation est détenue dans la fortune privée d'une
personne physique ou dans la fortune commerciae d'une personne physique ou d'une
personne morale.

E.521

Lorsque la participation appartient ala fortune privée, lathéorie du triangle pure
("Dreieckstheorie") sapplique dans tous les cas. Suivant cette théorie, la prestation passe
pendant un bref instant de la société effectuant |a prestation au détenteur de parts, auprés
duquel elle est considérée comme un rendement de la fortune mobiliére (distribution
dissimulée de dividende), puis ala personne considérée comme proche du détenteur de
parts (arrét 2C_16/2015 du 6 aolt 2015 consid. 2 in Archives 84 254 et RDAF 2016 11 110
et lesréférences citées; ATF 138 11 57 consid. 4.2 p. 61 ss; 131 11 722 consid. 4.1 p. 726 ss,
arréts 2C_476/2014 du 21 novembre 2014 consid. 7.3, in: Arch. 83 p. 412; 2C_1023/2013
du 8 juillet 2014 consid. 3.4.1, in: RF 69/2014 p. 735). La maniere d'effectuer le paiement
ne peut rien changer ala qualification de la prestation en tant que rendement de la fortune
mobiliere (arrét 2C_16/2015 du 6 ao(t 2015 consid. 2 in Archives 84 254 et RDAF 2016 11



110 et les références citées).

E.5.22

Si la participation est détenue dans la fortune commerciale d'une personne physigque ou
d'une personne morale, la doctrine récente invoque la théorie du triangle modifiée. Suivant
cette théorig, il est possible de renoncer al'imposition de la prestation appréciable en argent
aupreés du détenteur de parts, a condition que la prestation appréciable en argent ne crée pas
pour le détenteur de parts la nécessité de procéder a un amortissement et a condition qu'un
tel amortissement ne soit pas effectué dans les faits (Bauer-Balmelli, ibidem, no 24 ad art.
21 LIA ; Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, -ibidem, no 142 ad art. 58 LIFD ). La question de
savoir s cette approche est compatible avec le droit fédéral peut rester ouverte (arrét
2C_16/2015 du 6 aolt 2015 consid. 2 in Archives 84 254 et RDAF 2016 11 110 et les
références citées).

E.523

Enfin, la prestation est imposable dans |e chapitre de la personne considérée comme
personne proche du détenteur de parts ou des organes de |a société.

E.53

Selon lathéorie dite du bénéficiaire direct (" Direktbeglnstigten-theorie"), qui est laregle
pour |'impét anticipé, et par opposition alathéorie du triangle pure, le détenteur de parts est
d'emblée ignoré - peu importe si 1a participation est détenue dans la fortune privée ou
commerciale - et I'imposition est effectuée auprés de la personne proche de ce dernier. Cette
théorie n'a été appliquée par le Tribunal fédéral que dans un cas isol€é pour une prestation
appréciable en argent en matiére d'impots directs (arrét 2A.315/1991 et 2A.320/1991 du 22
octobre 1992 in : Arch. 63 145 et RDAF 1995 |1 38). Certes, la doctrine (Bauer-Balmelli
M., Anderungen in der Anwendung von Dreiecks- und Direktbegiinstigtentheorie, in IFF
Forum fur Steuerrecht 2001, p. 58 ss; PETER LOCHER, Kommentar zum DBG, |l partie
Therwil/Béle 2004 n° 129 ad art. 58 LIFD ) mentionne encore, atort, un cas d'application
dansl'arrét 2A.288/1998 du 31 mars 1999. Il est vrai que ce dernier arrét cite |'arrét
2A.315/1991 et 2A.320/1991 du 22 octobre 1992, mais n'applique pas la théorie du
bénéficiaire direct. Ne faisait en effet I'objet de I'arrét du 31 mars 1999 que I'imposition de
la personne proche du détenteur de parts, dont on ignore, alalecture des seuls faits retenus
dans|'arrét, sil alui-méme été imposé au titre de lathéorie du triangle pure, ou non. La
guestion n'a par conséquent pas été examinée dans cet arrét qui ne constitue pas un
précédent.

E.54

Il sensuit que seule lathéorie du triangle, en lieu et place de la théorie du bénéficiaire
direct, trouve application en matiére d'imp6t fédéral direct. Cette conclusion est également
partagée par la doctrine mgjoritaire (Peter Locher, Kommentar zum DBG, Il partie,
Therwil/ Bale 2004 n° 130 ad art. 58 LIFD et les nombreuses réf érences cités).

E.55

Il appartient a l'autorité fiscale de démontrer |'existence d'éléments créant ou augmentant la
charge fiscale, alors que le contribuable supporte |e fardeau de la preuve des éléments qui
réduisent ou éteignent son obligation fiscale (cf. ATF 133 11 153 consid. 4.3 p. 158; arrét
2C_445/2015 26 aolt 2016 consid. 7.1). Dans le domaine des prestations appréciables en
argent, les autorités fiscal es 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 allégations contraires ( ATF 138 |1 57 consid. 7.1 p. 66; 133 11 153 consid. 4.3 p. 158
précité; arréts 2C_927/2013 21 mai 2014 consid. 5.4, in RDAF 2014 |1 463).

E.6.1
En I'espéece, |'instance précédente a retenu gque |'autorité intimée avait établi |'existence de
versements par C. SA al. et qu'elle avait constaté que, malgré de

nombreuses requétes en ce sens, formulées al'endroit du recourant, ce dernier n‘avaient pas
été en mesure de fournir des documents probants démontrant |a justification commerciale
des charges comptabilisées dans les livres de C. SA : soit il n'existait aucun
document, soit la cause ou le montant de la dépense n'étaient pas énonceés. Il est ains établi
gue C. SA aversé des prestations appréciables en argent non justifiées par I'usage
commercial. Pour que les prestations versées al. soient imposables dans le
chapitre fiscal du recourant, la jurisprudence rappel ée ci-dessus exige gue le premier soit un
proche du second et que les versements n'auraient pas été consentis sil sétait agi d'un tiers.
A cet égard, I'arrét attaqué fait état, d'une part, des relations contractuelles entre deux
sociétés C. SA, agissant par le recourant, et la société turque J. , agissant
par |. (arrét attagué, en fait p. 11), en matiére de promotions et de réalisations
cinématographiques, au titre desquelles ce dernier a pergu des prestations de la part de

C. SA e, d'autre part, de relations de conseils entre C. SAetl.

dans le domaine de la construction immobiliére al'étranger comme architecte et designer,
au titre desguelles ce dernier a également percu de C. SA des prestations. A
défaut d'éément probant établissant la justification commerciale des prestations en cause,
force est de constater, comme |'ajugé a bon droit |'instance précédente, que |'unique point
d'ancrage commun de ce complexe de relations, qui peut seul expliquer les prestations
verséesal. , réside dans la personne du recourant actionnaire de C. SA,
dont les multiples relations d'affaires avec ce dernier dans des domaines et projets étrangers
les uns aux autres doivent étre qualifiées de relations économiques étroites au sens ou
I'entend la jurisprudence relative ala notion de proches : les liens noués entre |e recourant et
l. suffisent aqualifier ce dernier de proche du recourant avec lequel il ades
relations étroites. Par conséquent, en confirmant que les prestations appréciables en argent
et non justifiées par I'usage commercial verséesal. par C. SA doivent
étre imposées dans le chapitre du recourant en application de lathéorie du triangle pure,
I'instance précédente n'a pas violé le droit fédéral.

E.6.2

Enfin, les autres reproches du recourant tendent a mettre en cause le constat d'absence de
preuve ou, lorsqu'elles existent, |'appréciation de leur valeur probante par |'instance
précédente. Les griefs formulés a cet égard ne respectent pas | es exigences accrues de
motivation prévues par |I" art. 106 al. 2 LTF en matiere de violation des droits
fondamentaux, en particulier en matiere de violation de I'interdiction de I'arbitraire (dans
I'appréciation des preuves), de sorte qu'ils ne peuvent pas étre examinés. I11. Impot
cantonal et communal

E.7




L'instance précédente a correctement exposeé les dispositions | égales ressortant de loi sur
I'harmonisation fiscale ainsi que de laloi genevoise sur I'imposition des personnes
physiques - imp0t sur le revenu (revenu imposable) du 22 septembre 2000 (aLIPP-1V) et de
laloi genevoise sur I'imposition des personnes physiques - Détermination du revenu net -
Calcul del'impét et rabais d'imp6t - Compensation des effets de la progression afroid du 22
septembre 2000 (aLIPP-V). En droit cantonal genevois, la notion de prestation appréciable
en argent en matiére d'impdts direct cantonal et communal, et partant |I'application de la
théorie du triangle, est traitée de maniére identique par I'instance précédente a celle qui
prévaut en matiere d'imp6t fédéral direct, ce qui n'est remis en cause par le recourant, de
sorte qu'il peut étre renvoyé aux considérants et conclusions exposeés ci-dessus.

E.8

Les considérants qui précedent conduisent a l'admission partielle du recours, en ce sens que
le droit de taxer la période fiscale 2001 pour I'impbt fédéral direct, cantonal et communale
est prescrit, I'arrét attaqué étant confirmé pour le surplus. N'ayant obtenu gue partiellement
gain de cause, le recourant doit supporter une part desfraisdejustice (art. 66a. 1 et 3LTF
). Il n'est pas alloué de dépens, dés lors que le recourant a obtenu partiellement gain de
cause sans |'aide d'un mandataire professionnel (art. 68a. 1 et 3LTF).
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