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Regeste

Impdt cantonal et communal (soustraction) et impdt fédéral direct (soustraction) | Finances
publiques & droit fiscal

Erwagungen

E.1

L a société recourante ainterjeté deux recours, le premier contre I'arrét du Tribunal cantonal
du 4 ao(t 2010 (cause 2C_724/2010) et le second contre |'arrét rectificatif du 14 septembre
2010 (cause 2C_796/2010). Ces deux écritures reposent sur le méme état de fait et, sur le
fond, contiennent des conclusions et des griefs identiques. Dés lors, il sejustifie de joindre
les causes 2C_724/2010 et 2C_796/2010 et de statuer dans un seul arrét.

E.2

En premier lieu, il faut clarifier le lien entre l'arrét du 4 ao(t et celui du 14 septembre 2010,
car larecourante conclut a ce que l'arrét du 4 aolt 2010 soit déclaré nul et non avenu, le
second arrét ayant modifié le premier, et ace qu'un délai [ui soit accordé pour compléter ses
écritures ou ordonner un second échange d'écritures.

E.21

[l ressort de |'arrét du 14 septembre 2010 qu'a défaut de regle topique dans la procédure
administrative vaudoise, le Tribunal cantonal a pour pratique de sinspirer des régles
applicables au Tribunal fédéral (cf. art. 129 LTF ) en matiére d'interprétation et de
rectification de ses arréts. La recourante ne critiquant pas le droit cantonal sur ce point (cf.
art. 106 al. 2LTF), il n'y apas lieu de remettre en cause cette pratique. D'ailleurs, la
possibilité pour le justiciable de demander, a certaines conditions, I'interprétation d'une
décision judiciaire découle directement del' art. 8 al. 1 Cst. (ATF 130V 320 consid. 2.3 p.
325s.).

E.22

L'art. 129 a. 1 LTF permet d'obtenir larectification d'un arrét notamment si le dispositif est
peu clair, incomplet ou équivoque. On considere qu'un dispositif est peu clair lorsgue les
parties ou les autorités a qui la cause est renvoyée risquent subjectivement de comprendre la
décision autrement que ce que voulait le tribunal lorsqu'il sest prononcé (NICOLAS VON
WERDT, Bundesgerichtsgesetz, Berne 2007, n. 24 ad art. 129 LTF). L'interprétation a
uniquement pour objet de reformuler clairement et complétement une décision qui ne I'a pas
été, alors méme qu'elle a été clairement et pleinement pensée et voulue. Il ne sagit pas de
modifier e contenu de la décision (cf. arrét 4G_1/2007 du 13 septembre 2007 consid. 2.1).
En I'espece, le dispositif del'arrét du 4 aolt 2010 indiquait gu'hormis lareprise et I'amende
concernant I'lCC 1999, la décision sur réclamation du 4 décembre 2008 était confirmée



pour le surplus. A lasuite de larequéte de I'Administration cantonale qui y voyait une
ambiguité, le Tribunal cantonal a expressément précise dans son arrét rectificatif du 14
septembre 2010 que la décision sur réclamation était intégralement confirmée en matiére
d'imp0t fédéral direct. Cette précision pour I'lFD ressortait cependant déja de la motivation
del'arrét du 4 ao(t 2010, de sorte que I'on a bien affaire ala rectification d'une décision peu
claire et non pas, comme le soutient la recourante, & une modification de celle-ci. Par
conséquent, |'arrét du 14 septembre 2010 n'a pas eu pour effet de remplacer 'arrét du 4 ao(t
2010, qui subsiste. Les conclusions tendant & constater la nullité de cette décision sont donc
infondées.

E.23

Déslors que l'arrét rectificatif du 14 septembre 2010 n'a pas remplacé celui du 4 aolt 2010,
il faut sinterroger sur la portée du "recours' déposé le 14 octobre 2010. Sur le plan matérid,
les mémoires déposés les 14 septembre et 14 octobre 2010 sont dirigés contre une seule
décision, soit I'arrét du 4 ao(t 2010 tel que rectifié le 14 septembre 2010. On n'est donc pas
en présence de deux recours distincts, mais d'un recours qui a été complété. Pour que le
complément du 14 octobre 2010 soit recevable, il doit avoir été formé dansle délai de
recours de trente joursde|' art. 100 LTF (cf. arrét 8C_300/2008 du 28 novembre 2008
consid. 2.2). De jurisprudence constante, la notification ultérieure d'un jugement rectifié fait
courir un nouveau délai de recours au Tribunal fédéral, mais al'encontre seulement des
éléments de ladécision qui ont fait I'objet de larectification et dans |a mesure ou cette
rectification est préudiciable au recourant (cf. ATF 119 Il 482 consid. 3 p. 484; 117 11 508
consid. 1ap. 510; 116 |1 86 consid. 3 p. 89; plus récemment, cf. arrét 5D_118/2009 du 17
novembre 2009 consid. 2.1). En I'espéce, on peut admettre que la précision selon lagquelle
I'arrét attagué confirme la décision sur réclamation en matiere d'impét fédéral direct léve
toute ambiguité sur la portée de ce prononcé dans un sens défavorable au recourant. Partant,
son mémoire du 14 octobre 2010 peut étre pris en considération atitre d'écriture
complémentaire au recours initial, mais seulement pour les griefs qui ont trait ala question
de I'imp06t fédéral direct; sur les autres points, il est tardif et donc irrecevable. Cette
conséquence ne nuit de toute fagcon pas au recourant puisque, sur le fond, ses deux
meémoires contiennent la méme motivation.

E.3

Lerecours est dirigeé contre un arrét final (cf. art. 90 LTF ), rendu dans une cause de droit
public ne tombant pas sous le coup de I'une des exceptions prévues al’ art. 83 LTF , par une
autorité supérieure de derniere instance cantonale (art. 86 al. 1let.deta.2LTF). La
décision entreprise concerne alafois|'impot fédéral direct et I'imp6t cantonal harmonisé, ce
qui est admissible lorsque les problémes juridiques qui se posent sont identiques pour les
deux catégories d'impéts (cf. ATF 13511 260 consid. 1.3.1 p. 262 s.). Interjeté en temps
utile - sous réserve des précisions apportées ci-avant au consid. 2.3 concernant le mémoire
complémentaire - et dans laforme prescrite ( art. 42 LTF ) par la société contribuable qui a
qualité pour recourir (art. 89 a. 1 LTF enrelation avec ' art. 73 a. 2 LHID et 146 LIFD),
le recours est en principe recevable.

E. 4

Sur le plan formel, la recourante invogue une violation de son droit d'étre entendue. Se
prévalant del' art. 29 a. 2 Cst. , ainsi que de plusieurs dispositions fiscales, elle soutient
avoir été empéchée de faire valoir ses droits, car elle n'a pu motiver saréclamation de 2007.



E. 41

Il est vrai que le droit d'étre entendu garantit notamment aux parties a une procédure de
pouvoir sexprimer sur les é éments pertinents avant gu'une décision ne soit prise touchant
leur situation juridique (cf. ATF 1331 270 consid. 3.1 p. 277; 132 |1 485 consid. 3.2 p. 494).
Il ne saurait toutefois y avoir violation du droit d'étre entendu Si une partie renonce ou
néglige elle-méme a sexprimer en temps utile.

E.4.2

Selon I'arrét attaqué, la société atout d'abord convenu avec |'autorité fiscale de ne pas
motiver saréclamation du 15 novembre 2007. Alors qu'un délai lui avait été imparti a cet
effet au 31 janvier 2008, €lle a ensuite proposé, le 4 janvier 2008, qu'une motivation soit
déposée, si les parties ne parvenaient pas a sentendre et arequis que le délai fixé au 31
janvier 2008 soit suspendu. Par lettre du 23 janvier 2008, elle aindiqué qu'elle considérait
gue sa proposition du 4 janvier 2008 avait été acceptée et qu'elle n‘avait pas a transmettre de
motivation jusgqu'au 31 janvier 2008. Les pourparlers transactionnel s ont finalement échoué
le 1er avril 2008 et laréclamation a été rejetée le 4 décembre 2008. |1 en découle que la
recourante a eu tout loisir de déposer une motivation, déja au moment de sa réclamation en
novembre 2007, puis dans le délai imparti au 31 janvier 2008. C'est elleeméme qui y a
renoncé et a propose de suspendre ce délai dans I'attente d'un éventuel accord entre les
parties. Apres |'échec de latransaction en avril 2008, il lui appartenait donc de présenter une
motivation ou atout le moins de demander al'autorité fiscale un nouveau délai pour ce
faire, étant rappel é qu'une motivation n'est pas exigée en procédure de réclamation
(MARTIN ZWEIFEL/HUGO CASANOVA, Schweizerisches Steueuerverfahrensrecht,
Zurich 2008, p. 257). Larecourante n'arien fait, alors que la décision sur réclamation n'a
pourtant été rendue que huit mois plus tard. En pareilles circonstances, son reproche aux
autorités d'avoir été empéchée de faire valoir ses droits confine alatémérité. Le grief doit
donc étre rejeté, sans qu'il y ait au surplus lieu d'examiner si la procédure devant le Tribunal
cantonal aurait un effet guérisseur, ce que conteste larecourante. |. Impét fédéral direct
(IFD)

E.5

L es périodes en cause sétendent de 1995 a 2002, de sorte qu'elles tombent toutes sous le
coup delaLIFD, entrée en vigueur le ler janvier 1995. Pour les années 1995 a 1999, des
rappels d'impbts ont été prononcés, car |es taxations définitives avaient déja été rendues.
Pour les périodes 2000 a 2002, |a présente procédure concerne | es taxations définitives.
Enfin, une peine d'amende a été prononcée pour chacune des périodes en cause, pour
soustraction fiscale de 1995 a 1999 et pour tentative de soustraction pour les années 2000 a
2002.

E.6

Compte tenu de I'écoulement du temps, il convient de vérifier que la prescription ou la
péremption n'est pas atteinte, étant précise qu'il sagit de questions de droit matériel ( ATF
126 11 1 consid. 2ap. 3) que le Tribunal fédéral examine d'office lorsqu'elles jouent en
faveur du contribuable (cf. ATF 101 Ib 348 ; pour les articles 120 et 153 LIFD, cf.
RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG, 2eme éd. Zurich
2009, n. 26 ad art. 120 et n. 7 ad art. 153).

E.6.1



En ce qui concerne les rappels d'imp6ts pour 1995 & 1999, un avis d'ouverture de la
proceédure de soustraction fiscale a été notifié alarecourante le 7 septembre 2004. Le délai
de péremption de 10 ansprévu al' art. 152 al. 1 LIFD (en relation avec son alinéa 2) a donc
€té respecté. L' art. 152 a. 3 LIFD prévoit en outre que le droit de procéder au rappel de
I'imp6t séteint 15 ans aprés lafin de la procédure fiscale alaquelleil serapporte. Il Sagit de
lalimite pour clore définitivement une procédure de rappel d'imp6t (cf. Hugo Casanova,
Commentaire romand, IFD, n. 2 ad art. 153). Ce délai est arrivé a expiration afin 2010 pour
la période fiscale 1995, soit au cours de la présente procédure. Par conséquent, il convient
de réformer |'arrét attaqué en tant qu'il confirme le rappel d'impét prononcé pour cette
période dont le complément a payer séléve a 31'888,45 fr. Ce rappel seraannulé, ce qui a
pour résultat le maintien de la taxation définitive 1995 IFD rendue le 26 juin 1997.

E.6.2

Sagissant des taxations relatives aux périodes 2000 a 2002, la recourante a été informée de
I'ouverture d'une procédure de soustraction fiscale le 7 septembre 2004, soit lorsque le délai
de prescriptionde 5 ansprévu al' art. 120 al. 1 LIFD n'était pas arrivé a expiration. Cet avis
afait courir un nouveau délai de5 ans( art. 120 al. 3let. aLIFD ), qui a par la suite été
régulierement suspendu et/ou interrompu. Enfin, acejour le délai de prescription absolue
del5ansdel' art. 120 a. 4 LIFD n'est pas encore atteint.

E.6.3

En ce qui concerne les amendes prononceées en relation avec I'IFD, il convient en premier
lieu de déterminer le droit applicable car en ce domaine, contrairement aux dispositions sur
la prescription (péremption) des reprises et taxations définitives (cf. art. 120 et 152 LIFD ),
le droit a changé depuis 1995.

E.6.3.1

Le ler octobre 2002, les régles sur la prescription figurant al'art. 333 du Code pénal ont été
modifiées, ce qui a uneincidence directe sur les déais de prescription delaLIFD (PIERRE
SANSONETTI, Commentaire romand, n. 13 ad art. 184 LIFD ). Lorsgue, comme en
I'espece, les actes délictueux ont été commis avant le ler octobre 2002, les nouvelles regles
ne sappliquent que si elles sont plus favorables en vertu du principe de lalex mitior (arrét
2A.719/2004 du 11 mai 2005 consid. 2; RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, op.

cit., n. 10 ad art. 184). Selon le nouvel art. 333 al. 6 let . d CP, jusqu'a l'adaptation deslois
fédérales topiques, la prescription de I'action pénale ne court plus si avant son échéance un
jugement de premier instance a été rendu. Cette nouvelle disposition supprime le risque que
I'action pénale se prescrive durant la procédure devant le Tribunal fédéral, ce qui justifiait
I'examen d'office de cette question (ATF 129 1V 49 consid. 5.4 p. 52; 116 IV 80 consid. 2a
p. 81 s.) et serévele donc moins favorable que I'ancien droit. Quant aux délais eux-mémes,
I'article 184 LIFD savére en principe plus favorable et demeure applicable (RICHNER/
FREI/KAUFMANN/MEUTER, op. cit., n. 10 ad art. 184). Ainsi, jusqu'ala modification du
ler octobre 2002, le délai de prescription absolue était de 6 ans en matiere de tentative de
soustraction fiscale (cf. art. 184 a. 1 let. aLIFD combiné avec |'art. 184 a. 2 in fine LIFD).
Désormais, il est de huit ans sur labase del' art. 333 al. 6 let. a CP, disposition qui
Sapplique jusgu'a ce que la LIFD soit adaptée (arrét 2C_480/2009 du 16 mars 2010 consid.
4.2 et les références). Quant ala soustraction consommée, le délai de prescription absolu est
de 15 ans sousI'ancien droit ( art. 184 al. 2 LIFD ), alors qu'il est de 20 ans en application
del"art. 333 al. 6 let. aCP (SANSONETTI, op. cit., n. 18 et 25 ad art. 184 LIFD ). Lalex



mitior commande donc d'appliquer I art. 184 LIFD , sans tenir compte du nouvel art. 333
CP.

E.6.3.2

L es amendes pour soustraction fiscale portant sur les périodes 1995 a 1999, |a poursuite
introduite le 7 septembre 2004 I'a été dans le délai de dix ansprévusal' art. 184 al. 1 LIFD .
La prescription absolue prévue al' art. 184 a. 2 LIFD impligue que la procédure pour
soustraction soit achevée par une décision entrée en force au plus tard 15 ans a compter de
la période fiscale en question, étant précisé que la prescription commence a courir
spécialement pour chaque période fiscale entrant en compte (cf. art. 184 al. 1let. b LIFD ;
SANSONETTI, op. cit., n. 18 ad art. 184 LIFD ). En |'occurrence, la procédure étant encore
pendante actuellement, I'amende prononcée pour |'année 1995 est prescrite. L'arrét attaqué
devradonc étre annulé en tant qu'il inflige ala recourante une amende de 47'800 fr. pour
soustractions al'lFD commises durant la période fiscale 1995, I'amende prononcée pour
cette année-la étant supprimée.

E.64

Quant aux amendes pour tentatives de soustraction fiscale, le délai de prescription de quatre
ans commence a courir acompter de la cl6ture définitive de la procédure au cours de
laquelle la tentative de soustraction a été commise (cf. art. 184 al. 1 let. aLIFD ). En casde
litige, la prescription ne va commencer a courir gu'a partir du moment ou le Tribunal fédéral
aura statué sur ladite procédure (cf. arrét 2A.719/2004 du 11 mai 2005 consid. 4). Ensuite,
elle ne peut se prolonger de plus de lamoitié de sadurée initiale (cf. art. 184 a. 2 infine
LIFD). Déslors que lataxation pour les périodes 2000-2002 pour lesquelles la recourante
Sest vu condamnée pour des tentatives de soustraction fiscale fait aussi I'objet de la présente
procédure, la prescription de ces infractions n'a pas encore commencé a courir.

E.6.5

En résumé, le droit de procéder au rappel d'impdt en matiére d'1FD pour 1995 est périmé et
I'amende pour soustraction fiscale en matiére d'1FD se rapportant a cette méme période est
prescrite. L'arrét attagué devra donc étre annulé sur ces points, le rappel d'impéts, ainsi que
I'amende en matiére d'IFD pour 1995 étant supprimés.

E.7

Sur le fond la recourante invogque une mauvaise application des dispositions sur la
détermination du bénéfice imposable. Elle conteste |es trois montants repris par le fisc sur
son bénéfice, asavoir : les 2/3 du poste "frais de sous-traitance" (compte no 4460)

correspondant a des factures émisespar Y. SA al'égard de X. SA
(consid. 7.2); le 80 % des charges comptabilisées au titre de lalocation d'avions privés
(consid. 7.3) et le bénéfice net réalisé par Z. AG (consid. 7.4).

E.71

L' art. 57 LIFD prévoit que I'imp6t sur le bénéfice a pour objet |e bénéfice net. Celui-ci
comprend notamment tous |les prélevements opérés sur le résultat commercial avant le
calcul du solde du compte de résultat, qui ne servent pas a couvrir les dépenses justifiées par
I'usage commercial, tels que les distributions ouvertes ou dissimul ées de bénéfice et les
avantages procurés a destiers qui ne sont pas justifiés par ledit usage (art. 58 a. 1 let. b in
fine LIFD). Selon le Tribunal fédéral, il y a prestation appréciable en argent - également
gualifiée de distribution dissimulée de bénéfice - lorsqu'une attribution est faite par la



SOciété, sans contre-prestation équivalente, a ses actionnaires ou a toute personne laou les
touchant de prés et qui n‘aurait pas été consentie a des tiers dans les mémes circonstances (
ATF 13111 593 consid. 5.1 p. 607); il faut encore que le caractére insolite de cette
prestation soit reconnaissable par les organes de lasociété ( ATF 119 I1b 431 consid. 2b p.
435; arréts 2C_30/2010 du 19 mai 2010 consid. 2.1 et 2C_788/2010 du 18 mai 2011 consid.
4.1 et les références citées). Les transactions international es entre sociétés du méme groupe
doivent correspondre & ce qui se ferait entre tiers. Méme sl n'est pas toujours facile de
déterminer les prix de transfert pour ces opérations au sein d'un groupe, ceux-ci ne peuvent
étre fixés de maniére a déplacer un bénéfice d'un Etat dans un autre ou a égaliser les
résultats des sociétés (arréts 2C_788/2010 du 18 mai 2011 consid. 4.1 et 2A.588/2006 du 19
avril 2007 consid. 4.2).

E.7.2

Sagissant des montants figurant dans |e compte sous-traitant de larecourante, I'arrét attaqué
retient que les factures émanant de Y. SA étaient établies a posteriori et que les
montants prélevés du compte de X. SA nefiguraient pas comme recettes dans les
comptes de la société roumaine. Un tiers de ces sommes avait servi a payer des employés
roumainsdeY. SA travaillant au noir. Les deux tiers restant se rapportaient a des
fausses factures et avaient été versés sur des comptes bancaires dont le seul ayant droit
économique était A. . Sur la base de ces éléments, on ne voit manifestement pas
gu'en considérant que les deux tiers des montants figurant au compte no 4460 n'éaient pas
justifiés commercialement et devaient étre intégrés au bénéfice imposable, lesjuges
cantonaux auraient violé le droit fédéral.

E.7.3
En ce qui concerne lesfraisrelatifs a un aéronef, I'arrét attaqué constate que 80 % des
montants figurant dans le compte "Frais de location d'avion” de X. SA pour les

années 2000 a 2002 correspondait a des vols effectués et facturés qui n'avaient aucun
caractere commercial. Detelsfrais doivent al'évidence étre réntégrés dans le bénéfice
imposable de la société.

E.74
Enfin, faisant application du principe de la transparence (" Durchgriffstheorie") fondé sur la
réalité économique, les autorités ont considéré que la société Z. AG n'avait pas

d'existence propre et ont attribué alarecourante le résultat issu des comptes de Z.
AG dés 1999, ainsi que les charges non justifiées commercialement de cette société qui
correspondaient a des frais de sous-traitance non-probants et a des frais d'avions.

E. 741

Selon une jurisprudence constante ( ATF 131 11 627 consid. 5.2 p. 635; 109 Ib 110 consid. 3
p. 112/113; 103 la 20 consid. 4 p. 22/23), laforme juridique des relations d'ou provient le
revenu imposable n'est pas nécessairement décisive du point de vue fiscal. Sous certaines
conditions, |'autorité peut Sen tenir alaréalité économique et admettre en particulier
I'existence d'un seul contribuable en présence de plusieurs entités juridiquement distinctes
(cf. arrét 2C_742/2008 du 11 février 2009 consid. 5.5). Le Tribunal fédéral n'admet ce
mode de faire que si laforme juridique alaquelle arecouru le contribuable est insolite,
inadéguate ou anormale, qu'elle n'a éé choisie qu'aux fins d'éuder I'impét et qu'elle
conduirait effectivement a une économie d'imp6t. En d'autres termes, il faut que l'on se
trouve en présence d'un cas d'évasion fiscale ( ATF 102 |b 151 consid. 3ap. 154/155; arrét



2P.92/2005 du 30 janvier 2006 consid. 7.2).

E.74.2
En I'espéce, selon |'arrét attagqué, Z. AG est une société liechtensteinoise créée en
1999 par A. qui en détient I'entier du capital-actions. Selon e rapport de la

Division d'enquétes fiscal es spéciales reproduit dans I'arrét attaqué, cette société a servi des
sa création afaire écran entre larecourante et ses clients. L'activité effective de Z.
AG n'ajamais été déployée au Liechtenstein, mais en Suisse depuis les locaux de

X. SA. Lesjuges cantonaux ont en outre énumeéré toute une série d'indices
démontrant lesliensentre Z. AGet X. SA. llsont conclu que
Z. AG n'avait pas d'existence propre et gu'aucun motif nejustifiait sa

domiciliation au Liechtenstein, si ce n'est de permettre ala recourante de diminuer son
bénéfice et sa charge fiscale. Sur cette base, on ne peut reprocher au Tribunal cantonal
d'avoir confirmé que, sur le plan fiscal, Z. AG et larecourante pouvaient étre
considérées comme une seule entiteé.

E. 75

La recourante reproche au Tribunal cantonal d'avoir méconnu les regles sur le calcul du
bénéfice imposable lorsgu'il a opéré les trois reprises litigieuses. Son rai sonnement
juridique part cependant de prémisses complétement différentes de I'état de fait constaté et
tenu pour déterminant par les juges cantonaux. Ses critiques d'ordre juridique n‘ont donc de
sens que Sil sejustifie de sécarter des constatations cantonales. Tel n'est pasle cas. En
effet, la recourante perd manifestement de vue que le Tribunal fédéral n'est pas une instance
d'appel et qu'il ne sert arien, sous le couvert d'arbitraire ou de constatations manifestement
inexactes, de discuter librement les faits devant lui (arrét 2C_361/2010 du 13 juillet 2010
consid. 2.2). C'est pourtant bien I'exercice auquel sest adonné la recourante sur chacun des
éléments retenus. Elle reprend du reste largement les critiques qu'elle avait déja formulées
devant le Tribunal cantonal. Si une telle argumentation est admissible devant une autorité
qui revoit librement lesfaits, elle est irrecevable devant le Tribunal fédéral (cf. ATF 136 11
101 consid. 3 p. 104 s,; 13511 313 consid. 5.2.2 p. 322). La Cour de céans n'entrera donc
pas en matiere sur les critiques appellatoires de la recourante. Au demeurant, la plupart des
griefs formulés trouvent une réponse convaincante et détaillée dans I'arrét attaqué. Tel est
notamment le cas lorsgue la recourante conteste étre la titulaire des droits de propriété sur
les logiciels commercialisés par e groupe, ce qui justifierait les montants retirés du
compte-courant, alors que le contrat du 10 février 1993 dit I'inverse. Il en vade méme
lorsgu'elle affirme que les vols effectués par A. l'auraient été atitre privé, alors
gue tous les éléments retenus prouvent le contraire. Par conséquent, les griefs dela
recourante concernant |es montants inclus dans son bénéfice imposable doivent donc étre
rejetés, dans lamesure ou ils sont recevables.

E.8

Invoquant I' art. 151 LIFD , larecourante soutient que les deux tiers des montants qui
figuraient au poste sous-traitance du compte 4460 ne pouvaient étre pris en compte dans le
cadre d'une procédure de rappel d'impbt, car elle avait déposé sur ce point une déclaration
compléte et préciseau sensdel' art. 151 al. 2 LIFD .

E.81

Il ressort del' art. 151 LIFD que, lorsgue des moyens de preuve ou des faits jusque la
inconnus de |'autorité fiscale lui permettent d'établir qu'une taxation entrée en force est



incompléte, elle procéde au rappel de I'imp6t qui n'a pas été percu, y compris les intéréts (cf.
al. 1). En revanche, le rappel est exclu si le contribuable a déposé une déclaration compléte
et précise (cf. a. 2). Il y amotif arappel dimpbtslorsque |'autorité découvre des faits ou
des moyens de preuve qui ne ressortaient pas du dossier dont disposait |'autorité fiscale au
moment de lataxation (arréts 2C_879/2008 du 20 avril 2009 consid. 5.2; 2C_104/2008 du
20 juin 2008, consid. 3.3; 2A.300/2006 du 27 février 2007 consid. 3.3 et les références
citées).

E.82

Selon les constatations cantonal es, |es premiéres taxations ont été effectuées sur la base des
documents remis par la recourante. Cependant, ces documents n'étaient pas exacts,
puisqu'apres |'entrée en force des taxations |'autorité fiscale a découvert que les factures
produites pour justifier les frais de sous-traitance étaient fictives. Cette découverte constitue
al'évidence un motif justifiant un rappel dimpéts. La position de la recourante confine du
reste a nouveau alatémérité, deslors qu'elle ose prétendre qu'elle arempli les exigences de
I'art. 151 al. 2 LIFD , alors que lataxation initiale était fondée sur des documents fictifs
gu'elle a elle-méme produits.

E.9

Dans un dernier grief, la recourante conteste I'existence méme des infractions fiscales et la
guotité des amendes prononcées a son encontre.

E.91

Larecourante étant une personne morale, I art. 181 LIFD lui est applicable (cf. art. 333 al. 1
CP; ATF 13511 86 consid. 4.1 p. 89). Selon I'alinéa 1 de cette disposition, 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. Il y a soustraction d'imp6t lorsgue le contribuable, intentionnellement ou par
négligence, fait en sorte que lataxation ne soit pas effectuée alors qu'elle devrait I'étre ou
gu'une taxation entrée en force soit incompléte (cf. art. 175a. 1 LIFD ). Pour que
I'infraction soit consommée, il suffit que le contribuable donne al'autorité fiscale des
renseignements inexacts, en particulier en fournissant une déclaration d'imp6t incompl éte et
qui n'est pas conforme alavérité au sensdel' art. 124 a. 2 LIFD (arrét 2C_480/2009 du 16
mars 2010 consid. 5.1). Aussi longtemps que la taxation n'est pas entrée en force, il n'y a
que tentative de soustraction au vertu del' art. 176 LIFD (cf. arréts 2A.481/2003 du 18 aott
2004 consid. 3 et 2A.228/2001 du 13 novembre 2001 consid. 2d), étant précisé que le
comportement illicite réprimé par cette disposition correspond a celui de la soustraction
fiscaedel' art. 175 LIFD . Bien quel" art. 176 LIFD soit muet sur la question, la tentative
de soustraction fiscale suppose un agissement intentionnel de I'auteur (cf. arrét
2C_480/2009 du 16 mars 2010 consid. 5.1 et les références citées). Lorsgue le délit est
commis par une personne morale, le comportement de ses organes lui est imputable pour
examiner les éléments subjectifs de l'infraction (cf. ATF 13511 86 consid. 4.2 p 90 s.).

E.9.2

En I'espéce, e comportement de la recourante justifiant les reprisestel que décrit
précédemment (cf. supra consid. 7.2 a 7.4) est sans conteste constitutif d'évasion fiscale
pour les périodes fiscales 1996 a 1999 (I'année 1995 n'entre plus en ligne de compte en
raison de la prescription; cf. supra consid. 6.3) et de tentative d'évasion fiscale pour les
années 2000 a 2002, puisgu'aucune taxation définitive n'est encore entrée en force. Sur le



plan subjectif, I'arrét attaqué retient I'intention, considérant que la recourante, par
I'intermédiaire de ses organes (en I'occurrence A. ), a déposé des déclarations
d'impdt inexactes dans e but d'obtenir une taxation trop basse. C'est donc ajuste titre que
les juges cantonaux ont confirmeé I'existence de soustractions et tentatives de soustractions
fiscales. L'argumentation de la recourante, qui se limite sur ce point a se référer al'absence
de comportement justifiant les reprises d'impéts, est al'évidence infondée.

E.93

Quant ala quotité de I'amende, elle est en regle générale fixée, en cas de soustraction
fiscale, au montant de I'impét soustrait. Si 1a faute est 1égére, I'amende peut étre réduite
jusqu'au tiers de ce montant; si lafaute est grave, elle peut au plus étre triplée (art. 1754al. 3
LIFD ). L'amende pour tentative de soustraction fiscale est fixée aux deux tiers de la peine
qui serait infligée si 1a soustraction avait été commise intentionnellement et consommeée (
art. 176 al. 2 LIFD ). Si l'infraction est commise par une personne morale (art. 181 al. 1
LIFD ), I'amende infligée doit obéir aux criteres qui sont applicables au degré de la faute
des organes tandis que la situation économique dont il faut tenir compte est celle dela
personne morale au profit de laguelle 1a soustraction aeu lieu et non pas celle de ses
organes (ATF 13511 86 consid. 4.4 p. 91 s)).

E.94

En I'espece, |es peines prononcées sélevent aune fois et demi le montant de I'imp6t
soustrait pour les périodes 1996 a 1999, ce montant étant réduit d'un tiers pour les années
2000 & 2002 ou seule une tentative a été réalisée. Le Tribunal cantonal, faisant sienne la
position de |'autorité fiscale, a considéré ces peines comme justifiées, des lors que lesfaits
étaient graves, que A. cherchait a minimiser saresponsabilité en la reportant sur
ses mandataires, alors qu'il sétait lui-méme adjoint les services de professionnels de la
fiscalité dans le but de réaliser des économies d'impéts indues, allant jusqu'a utiliser des
fausses factures, et gu'il ne montrait aucune volonté de régulariser la situation de ses
sociétés. Sur la base de ces éléments, on ne voit pas que |'appréciation des juges cantonaux
guant a la quotité des amendes prononcees soit critiquable.

E.95
L es arguments présentés par |a recourante ne sont pas propres a modifier cette conclusion,
mais au contraire la confirment. Lorsqu'elle soutient que A. n'afait que suivreles

conseilsjuridiques et fiscaux d'un avocat spécialise dont il était sous I'influence, la
recourante sécarte des faits cantonaux selon lesquels le prénommé était parfaitement
conscient des buts et des moyens mis en place. Dés lors qu'elle n'invoque pas |'arbitraire des
constatations cantonales sur ce point, son argumentation n'est pas recevable. La recourante
reproche aux juges cantonaux de ne pas avoir tenu compte en sa faveur de son absence
d'antécédent en matiére fiscale et de I'écoulement du temps, en particulier du fait que la
péremption est proche. Une telle argumentation est téméraire. En effet, larecourante a été
créée en 1990 et, pendant les 5 premiéres années de son existence, elle n'a encaissé aucun
chiffres d'affaires. Dés 1995, soit dés qu'elle aréalisé ses premiers résultats, elle sest rendue
coupable de soustraction fiscale. Si I'écoulement du temps doit étre pris en compte, c'est
donc uniquement en défaveur de larecourante. Il en va de méme de I'approche du délai de
péremption, Sagissant d'un contribuable qui a commis des infractions pendant de
nombreuses années et qui n'entend toujours pas régulariser sa situation. I1. Imp6t cantonal et
communal (ICC)



E. 10

Sous réserve d'exceptions n'entrant pas en ligne de compteici (cf. art. 95let . cetd LTF), le
recours en matiere de droit public n'est pas ouvert pour se plaindre d'une violation du droit
cantonal en tant que tel. I est seulement possible de faire valoir que la mauvaise application
du droit cantonal constitue une violation du droit fédéral au sensdel’ art. 95 let. aLTF, en
particulier gu'elle est arbitraire au sensdel’ art. 9 Cst. (ATF 133 111 462 consid. 2.3 p. 466).
Le Tribunal fédéral n'examine toutefois pas ces questions d'office, mais se prononce
uniquement sur les griefsinvoqués et motivés de maniere suffisante par le recourant (cf. art.
106 a. 2LTF). Il en découle que, si le Tribunal fédéral examine librement la conformité du
droit cantonal harmonisé avec les dispositions de laloi fédérale du 14 décembre 1990 sur
I'harmoni sation des imp0ts directs des cantons et des communes (LHID; RS 642.14), il ne
revoit les dispositions fiscales relevant uniquement du droit cantonal qu'aux conditions de I’
art. 106 al. 2 LTF . Ceci vaut aussi par rapport aux dispositions fiscal es cantonales qui, bien
gue soumises au respect des principes généraux fixés par laLHID, ont été adoptées dans un
domaine laissant une marge de liberté au |égislateur cantonal (cf. ATF 134 11 124 consid.
3.2p. 132).

E.11

Larecourante ne se prévaut nullement d'une application arbitraire du droit cantonal, mais|le
discute de laméme facon qu'elle se plaint de laviolation du droit fédéral et dela LHID.
Danslamesure ou il porte sur des questions de pur droit cantonal, son recours est donc
irrecevableenregard del' art. 106 al. 2 LTF . Tel est le cas des griefs formés al'encontre de
lataxation et de |'amende se rapportant a l'exercice 2000. En effet, cette année se trouve
encore dans |la période transitoire lai ssée aux cantons pour adapter leur |égislation aux
dispositions de laloi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'harmonisation des imp6ts directs
des cantons et des communes (art. 72 a. 1 LHID ) et est exclusivement régie par le droit
cantonal (cf. ATF 12311 588 consid. 2 p. 591 ss; arrét 2C_277/2008 du 26 septembre 2008
consid. 1.2). Pour les années 2001-2002, laLHID est en revanche applicable, de sorte qu'il
convient de vérifier si les exigences du droit fédéral harmonisé ont été respectées lors de
I'application du droit cantonal, étant rappel € que les dispositions sur I'imposition du
bénéfice, le rappel d'impbt et la soustraction d'imp6t, ainsi que la tentative de soustraction,
figurent dans lestitres2 a6 delaLHID (cf. art. 72 a. 1 LHID ). Lors de cet examen, il
conviendra uniquement de tenir compte du droit cantonal actuel, a savoir delaloi vaudoise
du 4 juillet 2000 sur les impbts directs cantonaux entrée en vigueur le ler janvier 2001
(ci-aprés LI/VD; RS/VD 642.11).

E. 121

Sagissant de la prescription du droit de taxer, lesdélaisdel'art. 170 LI/VD sont similaires a
ceux del' art. 47 LHID , disposition correspondant al' art. 120 LIFD , de sorte que I'on peut
renvoyer aux développements présentés en relation avec I'lFD (cf. supra consid. 6.2). En ce
qui concerne les amendes pour tentative de soustraction fiscale, on peut par analogie
renvoyer au consid. 6.5 en matiere d'lFD, puisque ' art. 58 LHID , qui est reprisal'art. 254
LI/VD, est comparable al' art. 184 LIFD . Par conséquent, les taxations et les amendes en
matiere d'l CC ne sont pas atteintes par la prescription pour la période 2001-2002.

E.12.2

Mémesi I' art. 24 LHID ne mentionne pas les distributions dissimul ées de bénéfice ou les
avantages procurés a destiers qui ne sont pas justifiés par I'usage commercial comme le



prévoit |I' art. 58 a. 1 let. b LIFD , ces avantages doivent étre réintégrés dans le bénéfice
imposable auss en vertudel’ art. 24 al. 1 lettrea LHID (arrét 2C_895/2008 du 9 juin 2009
consid. 2.2 et laréférence a STEPHAN KUHN/PETER BRULISAUER, in Kommentar
zum Schweizerischen Steuerrecht 1/1, Bundesgesetz Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden, 2éme éd., nos 74 ssad Art. 24 StHG). L'art. 94 a. 1
let. binfine LI/VD, qui correspond sur ce point al' art. 58 al. 1 let. b LIFD , est donc
conforme alaLHID. En outre, la possibilité, admise en matiere d'| FD (cf. supra consid.
7.4), de sécarter de larédlité juridique au profit de laréalité économique lorsque les
conditions de I'évasion fiscale sont réunies, est une regle qui sapplique aussi en matiére de
LHID (cf. KUHN/BRULISAUER, op. cit., n. 7 ad Vorbemerkungen zum 2. Kapitel StHG),
de sorte que I'on ne peut reprocher au Tribunal cantonal d'en avoir fait application sous
I'angle de I'l CC. Partant, c'est ajuste titre qu'il a été tenu compte des mémes reprises en
matiere d'|CC que d'IFD (cf. supraconsid. 7).

E.12.3

Enfin, I'art. 56 al. 1 LHID , qui impose de réprimer |la tentative de soustraction, contient des
reglessimilairesal' art. 176 LIFD . Quant au droit cantonal, I'art. 243 L1/VD, consacré ala
tentative de soustraction, reprend laregle prévue al' art. 56 al. 1 LHID (arrét 2C_480/2009
du 16 mars 2010 consid. 7). Sur ce point également, on peut donc renvoyer ace qui a été dit
en matiére d'1FD (cf. supraconsid. 9).

E. 13

En résumé, le recours doit, en matiere d'IFD, étre tres partiellement admis dans la mesure
ou il est recevable, et I'arrét attaqué réformé, en ce sens que le rappel d'impét et I'amende
relatifs ala période fiscale 1995 sont annulés (cf. supraconsid. 6.1 et 6.3.2). L'arrét attaqué
est en revanche confirmé pour le surplus. En ce qui concerne I'lCC, le recours doit étre
rejeté dans la mesure de sa recevabilité.

E. 131

Bien que formellement |a recourante obtienne gain de cause concernant le rappel dimpdt et
I'amende relatifs al'l FD 1995 en raison de la prescription/péremption, il n'en sera pas tenu
compte dans larépartition des frais et dépens. En effet, le Tribunal fédéral était tenu
d'examiner d'office la question et la recourante sest contentée de s'en rapporter a justice sur
ce point, alors que les griefs qu'elle a soulevés se sont révélés infondés ou alalimite de la
témérité voire téméraires. Par conséquent, les frais seront mis ala charge de la recourante (
art.66al.1LTF) etil neserapasalloué de dépens (art. 68 a. 1 et 3LTF), étant précisé
gue lesfrais sont calculés sur la base d'un seul recours (cf. supra consid. 2.3). Pour ce méme
motif, I'arrét attaqué ne sera pas modifié sur la question des frais et de |I'absence de dépens
(cf. art. 67 LTF).
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