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Erwagungen

E. 1

L es décisions cantonales de derniére instance peuvent faire I'objet d'un recours en matiere
de droit public devant le Tribunal fédéral conformément alaloi du 17 juin 2005 sur le
Tribunal fédéral. Lavoie pénale est exclue (art. 57bisa. 2 delaloi du 14 décembre 1990
sur I'harmonisation des impéts directs des cantons et des communes [LHID; loi sur
I'harmonisation fiscale; RS 542.14]).

E.21

Saisi d'un recours en matiéere de droit public, le Tribunal fédéral examine librement la
violation du droit fédéral, qui comprend les droits de nature constitutionnelle (cf. art. 95 let.
aet 106 a. 1 LTF), sousréserve des exigences de motivation figurant al' art. 106 al. 2LTF
. 1l'y procéde en se fondant sur les faits constatés par I'autorité précédente (cf. art. 1054al. 1
LTF ), amoins que ces faits n'aient été établis de fagon manifestement inexacte ou en
violation du droit au sensdel art. 95 LTF (cf. art. 105 a. 2 LTF). La partie recourante doit
expliquer de maniére circonstanciée en quoi les conditions d'une exception prévue par |' art.
105 al. 2 LTF seraient réalisées, faute de quoi il n'est pas possible de tenir compte d'un état
defait qui diverge de celui qui est contenu dans I'acte attaqué. En particulier, I'autorité de
céans n'entre pas en matiére sur des critiques de type appellatoire portant sur I'état de fait ou
sur |'appréciation des preuves (cf. ATF 133 11 249 consid. 1.4 p. 254/255; 133 |V 286
consid. 6.2 p. 288; voir auss arrét 4A_326/2007 du 29 novembre 2007, consid. 4.1).

E.22

En I'espéce, larecourante et |'intimé font état de nombreux faits dans leur mémoire de
recours respectivement de réponse (chap. 3) qui ne ressortent pas de |'arrét attaqué, sans
exposer concretement, conformément aux exigencesdel' art. 106 al. 2 LTF , en quoi |'arrét
attaqué est arbitraire a cet égard. Ces faits sont irrecevables. || n'est par conséquent pas
possible de les prendre en considération et de sécarter de ceux retenus par |'arrét de

I'l nstance précédente.

E.31

D'apres|' art. 56 al. 1 LHID , le contribuable qui, intentionnellement ou par négligence, aura
fait en sorte qu'une taxation ne soit pas effectuée alors qu'elle aurait d I'étre ou qu'une
taxation entrée en force soit incompléte sera puni d'une amende proportionnée a sa faute,
alant du tiers au triple de I'imp6t soustrait; en régle générale, I'amende sera égale au
montant simple de I'impdt soustrait.

L' art. 59 a. 3 LHID impose aux cantons de déclarer les dispositions générales du code
pénal applicable, mais cette disposition ne concerne que le délit de fraude fiscale et pasla
soustraction fiscale.



E.3.2

D'apresl'art. 69 al. 1 et 2 de laloi genevoise du 4 octobre 2001 de procédure fiscale
(LPFisc; RSGE D 3 17), le contribuable qui, intentionnellement ou par négligence, fait en
sorte gu'une taxation ne soit pas effectuée alors qu'elle aurait da I'étre, ou qu'une taxation
entrée en force soit incompl éte, est puni d'une amende. En regle générale, I'amende est fixée
au montant de I'impét soustrait. Si 1a faute est |égere, I'amende peut étre réduite jusgu'au
tiers de ce montant; si lafaute est grave, elle peut au plus étre triplée.

D'apres I'art. 82 LPFisc, les dispositions générales du Code pénal sont applicablesala
soustraction fiscale sanctionnée par |'art. 69 LPFisc qui figure dans latroisieme partie de la
loi.

Ces dispositions sont conformes aux exigences de laloi sur I'harmonisation fiscale
(verticale et horizontale€), notamment en ce qu'elles renvoient aux dispositions genérales du
Code pénal (Roman Sieber, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht Bundesgesetz
Uber die Harmonisierung der direkten Bundessteuern der Kantone und der Gemeinden
(StHG), n° 3 ad Rem prél. art. 55 - 58 LHID ; Diane Monti, Les contraventions fiscales en
droit fiscal harmonisé, Thése Lausanne 2001, p. 19 s.).

E.33
En I'espéce, il n'est pas contesté que |'abandon de créance dont a bénéficié le recourant de la
part de labanque A. constitue un revenu imposable au sensde | art. 7 LHID et de

I'art. 3 delaloi genevoise du 22 septembre 2000 sur |'imposition des personnes physiques -
impOt sur le revenu (revenu imposable) (L1PP-1V; remplacée depuis le ler janvier 2010 par
laloi du 27 septembre 2009 sur I'imposition des personnes physiques [RSGE D 3 08]).

Reste a établir si, comme |le soutient |'Administration fiscal e cantonal e dans son recours,
I'intimé aagi par dol éventuel.

E.4

L es éléments subjectifs d'une soustraction d'impdt consommée supposent que le
contribuable agisse intentionnellement ou par négligence (art. 56 al. L LHID et 69 al. 1
LPFisc).

E. 41

D'apres|' art. 12 a. 2 CP, agit intentionnellement quiconque commet un crime ou un délit
avec conscience et volonté. L'auteur agit déja intentionnellement lorsqu'il tient pour
possible laréalisation de I'infraction et |'accepte au cas ou celle-ci se produirait (dol
éventuel).

Etablir ce que sont la conscience et lavolonté releve de la constatation des faits qui liele
Tribunal fédéral (art. 105a. 1 LTF), sauf si lesfaits ont été établis de fagcon manifestement
inexacte ou en violation du droit au sensdel’ art. 95 LTF (art. 105a. 2LTF). En
revanche, déterminer sil faut admettre qu'il y aintention en se fondant sur la conscience et
lavolonté du contribuable, donc si I'on est parti de la notion exacte d'intention, est une
guestion de droit que le Tribunal fédéral revoit librement (arréts 2C_480/2009 du 16 mars
2010 consid. 5.5; 2A.538/1998 du 30 juin 1999 in RDAF 1999 I p. 535 consid. 3a).

Lapreuve du caractere intentionnel d'une soustraction incombe al'autorité fiscale. Cette
preuve est toutefois facilitée par la présomption que celui qui agit avec conscience agit aussi
avec volonté (StE 1988 B 101.21 n° 7 consid. 4). Selon lajurisprudence, la preuve d'un



comportement intentionnel doit étre considérée comme apportée, lorsqu'il est établi de
facon suffisamment slre, que le contribuable était conscient que les informations données
étaient incorrectes ou incomplétes. S tel est le cas, il faut présumer qu'il a volontairement
voulu tromper les autorités fiscales, ou du moins qu'il aagi par dol éventuel afin d'obtenir
une taxation moins élevée; cette présomption ne se laisse pas facilement renverser, car I'on
peine aimaginer quel autre motif pourrait conduire un contribuable a fournir au fisc des
informations qu'il sait incorrectes ou incomplétes (cf. ATF 114 Ib 27 consid. 3ap. 29 s;;
confirméin arréts 2C_480/2009 du 16 mars 2010 consid. 5.5, 2A.168/2006 consid. 3 et
2A.351/2002 consid. 3.3). Celaest d'autant plus vrai que le contribuable peut compter avec
la possibilité que |'autorité fiscale sen tienne a sa déclaration sans I'examiner de maniere
plus approfondie (StE 1988 B 101.21 n° 7 consid. 4 et les arréts cités). Le contribuable ne
peut des lors échapper aux sanctions en soutenant que I'autorité fiscale aurait pu découvrir a
temps les lacunes de la déclaration si €lle avait procédé plus tét aux contrdles appropriés
(StE 1987 B 101.2 n° 4 consid. 3, B 101.9 n° 5). Ainsi, celui qui déclare un revenu de loin
inférieur a son revenu réel a conscience que lesindications qu'il donne sont fausses ou
incomplétes; de lasorte, il agit intentionnellement (Archives 46 p. 57, consid. 3 p. 62 et la
jurisprudence citée).

E.42
En I'espece, I'intimé est ingénieur-architecte et promoteur immobilier. [ amené de
nombreuses opérations immobiliéres. En association avec B. , en tant

gu'entrepreneur général, ils ont construit environ deux cents immeubles, principalement des
HLM. La comptabilité des opérations immobilieres était gérée par le recourant, avec l'aide
deB. , tandis qu'un bureau comptable soccupait de la comptabilité du bureau
d'architecte et de la déclaration d'impéts, sur la base des informations recues de

B. . L'opération immobiliére de C. avait entrainé des pertes. En mai
2002, le solde du compte hypothécaire lié al'opération de C. , au nom de

B. et X. en qualité de débiteurs solidaires, sélevait 211'061'000. Eu
égard a une offre d'achat de I'immeuble de 6'500'000 fr., la banque A. proposait
un abandon de créance d'un montant de 4'261'000 fr. (de 2'130'500 fr. chacun) conditionné
au versement alabanque A. de 50'000 fr. par I'intimé et de 250'000 fr. par

B. . Par courrier du 16 janvier 2003, I'Office des impdts du district de D.
acorrigé ladéclaration d'impét sur les gains immobiliers déposée par B. et
constaté qu'aucun gain immobilier n'avait été réalisé sur |'opération de C.

Lesfaits montrent que I'intimé savait gu'il était débiteur solidaire d'un crédit hypothécaire
de plus de 11 millions. Rompu aux affairesimmobiliéres, il savait qu'il était de la sorte
personnellement responsable du remboursement de ce montant vis-a-vis de la banque

A. au titre de débiteur solidaire. Il nignorait pas que la vente de I'immeuble de
C. ne couvrirait pas les investissements auxquelsil avait consenti avec son
associé. Il pouvait et devait comprendre qu'en abandonnant une créance hypothécaire de
2'130'000 fr. contre le paiement d'une somme modique de 50'000 fr. (en tout de 300'000 fr.
avec la part de son associé), la bangue renoncait & diminuer son patrimoine d'un tel montant
et par conséguent sa capacité économigue d'entrepreneur général tenu de déposer une
comptabilité.

Il importe peu a cet égard que, soi-disant, |'intimé méconnaissait |a technique comptable. 1
abien compris que le détail de I'opération n'apparaissait pas dans les documents qu'il a
remis aux autorités fiscales que ce soit dans le décompte de |'opération immobiliére établi



par B. ou dans ladécision sur les gains immobiliers rendue par les autorités
fiscales vaudoises. |1 sautait aux yeux gque le décompte de I'opération C. n'était
accompagné gue de cette derniére décision et non pas d'un compte d'exploitation détaillé,
comme les autres décomptes immobiliers simultanément fournis par |'intimeé aux autorités
fiscales genevoises, ce qui constitue I'indice de sa volonté de cacher au fisc un élément de sa
capacité économique et financiere. De méme, en rappelant que les pertes d'exploitation
concernant des exercices antérieurs ne peuvent pas étre prises en considération comme
impenses, parce que ces derniéres influencent uniquement les revenus imposables dans les
déclarations d'imp6t ordinaires, la décision des autorités vaudoises du 16 janvier 2003
faisait savoir al'intimé qu'il ne pouvait se prévaloir de celle-ci dans son chapitre fiscal
ordinaire dans e canton de Genéve. L'intimé avait ainsi connaissance et conscience que le
montant de I'abandon de créance, d'un montant non négligeable de 2'130'500 fr.,
n'apparaissait dans aucun document remis au fisc, ce que I'arrét attaqué ne nie d'ailleurs pas.
Dans ces conditions, on peut présumer que |'intimé sest accommodé d'une éventuelle
soustraction fiscale au cas ou €elle se produirait. Il aagi pour le moins par dol éventuel.

E.43

Reste aexaminer si cette présomption doit étre écartée comme I'ajugé le Tribunal
administratif, parce que "les spécificités du droit fiscal rendent parfois ce dernier ardu a
comprendre pour le commun des mortels'.

Il est vrai que, dans un arrét ancien, le Tribunal fédéral ajugé que la présomption selon
laquelle le contribuable agit intentionnellement lorsqu'il a conscience de déposer une
déclaration d'impdt incompléte, garde sa valeur aussi longtemps que le caractére imposable
de I'édément soustrait ne pose aucun probléme. En revanche, il avait jugé en 1984 que,
lorsque I'imposition, ou non, d'une prestation en capital provenant d'une assurance-vie non
susceptible de rachat dans le canton de Schwyz posait de sérieux problemes, il n'était plus
possible de présumer que celui qui avait consciemment déposé une déclaration d'imp6t
incompl éte avait pour intention de se soustraire al'impét (arrét du 7 décembre 1984 in StE
1985 B 101.21 n° 2 consid. 1c). Toutefois et contrairement a la question de I'imposition de
I'abandon de créance en cause en I'espece, I'imposition de la prestation en capital provenant
d'une assurance-vie non susceptible de rachat revétait en 1984 dans le canton de Schwyz
une complexité qu'il était difficile de surmonter pour un commergant actif dans le domaine
de la confection, mais aussi et surtout par le fonctionnaire fiscal, qui sétait lui-méme
trompé sur le sujet (arrét du 7 décembre 1984 in StE 1985 B 101.21 n° 2 consid. 1c). Le
soin avec lequel e Tribunal fédéral a précisé les circonstances tres concretes dans lesquelles
il afinalement jugé que la présomption d'intention ne pouvait plus étre retenue montre
gu'une telle hypothese ne peut étre admise que dans des situations exceptionnelles, sous
peine de vider les obligations |égales qui incombent au contribuable en matiére fiscale.

En droit fiscal suisse, le régime dimposition de I'abandon de créance au profit d'un
contribuable exercant une activité lucrative indépendante ne fait I'objet d'aucune
controverse ni en doctrine ni en jurisprudence dans la mesure ou il sagit d'une dette
commerciale (cf. arrét 2C_120 et 121/2008 du 13 aolt 2008 in StE 2009 B 21.1 n° 18 =
RDAF 2009 11 p. 34, consid. 2.2 pour les références, arrét qui confirme également le
caractere imposable de |'abandon de créance dans le chapitre d'une personne priveée) et n'a
d'ailleurs pas été mis en doute par I'intimé [ui-méme dans la procédure de rappel d'impét.
Enfin, contrairement a ce qu'affirme le Tribunal administratif dans |'arrét attaqué, on ne
saurait non plus lever la présomption en constatant - de fagon pour |e moins surprenante -



gue I'intimé et son associé ne se sont pas enrichis, bien au contraire.

Les circonstances qui permettraient atitre exceptionnel de renverser la présomption que
I'intimé a agi au moins par dol éventuel ne sont donc manifestement pas réunies en I'espéce.
E.44

Par conséquent en jugeant que I'omission par |'intimé de déclarer |'abandon de créance en
tant que revenu n'apparait pas fautive méme par négligence viole le droit fédéral.

E.5

Les considérants qui précédent conduisent al'admission du recours. L'arrét rendu le 16 mars
2010 est annulé et la décision du 5 octobre 2006 de I'Administration fiscale cantonale
confirmée.

Succombant, le contribuable intimé doit supporter un émolument judiciaire ( art. 65 et 66
LTF) et n'apas droit a des dépens.
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