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Erwagungen

E. 1

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, e recours est recevable (art. 132
delaloi sur I’ organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ-E 205 ; art. 62 a. 1 let.
adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA -E510; art. 74d. 2
LPFisc; art. 145 LIFD).

E.2

Dans leurs écritures du 29 février 2024, les recourants ont demandé a étre autorisés a
consulter « le dossier dans son intégralité ».

E.21

Ledroit d’ étre entendu garanti par I’art. 29 al. 2 de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101) comprend notamment le droit pour
les parties de faire valoir leur point de vue avant qu’ une décision ne soit prise, de fournir
des preuves quant aux faits de nature ainfluer sur ladécision, d’ avoir accés au dossier, de
participer al’ administration des preuves, d' en prendre connaissance et de se déterminer a
leur propos (ATF 142 11 218 consid. 2.3 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_157/2018 du 28 mai
2018 consid. 3.1 et les références citées).

- 15/28 - A/3197/2022 Les parties et leurs mandataires sont admis a consulter au siege de

I’ autorité les piéces du dossier destinées a servir de fondement aladécision (art. 44 al. 1
LPA). L’ autorité peut interdire la consultation du dossier ou d’ une partie de celui-ci si
I”intérét public ou des intéréts privés prépondérants |’ exigent, le refus d’ autoriser la
consultation des pieces ne pouvant s’ étendre toutefois qu’ aux piecesqu’il y alieu de garder
secrétes (art. 45a. 1 et 2 LPA). Une piece dont la consultation est refusée a une partie ne
peut étre utilisée a son désavantage que si |’ autorité lui en acommuniqué par écrit le
contenu essentiel se rapportant al’ affaire et lui adonné en outre I’ occasion de S exprimer et
de proposer les contre-preuves (art. 45 al. 3LPA).

E.22

La chambre administrative et |es autorités fiscal es sont soumises au secret fiscal en vertu
desart. 110 LIFD, 39 LHID et 11 LPFisc. Des renseignements peuvent étre communiqués
dans lamesure ou une disposition |égale fédérale ou cantonale le prévoit expressement (art.
110a. 2LIFD ; art. 39a. 1 LHID ; art. 12 a. 6 LPFisc). Le contribuable ale droit de
consulter les pieces du dossier qu’il aproduitesou signées (art. 114 a. 1 LIFD, art. 414d. 1
LHID, art. 17 a. 1 LPFisc). Il peut prendre connaissance des autres pieces une fois les faits
établis et a condition qu’ aucune sauvegarde d’ intéréts publics ou privés ne 'y oppose (art.
114a. 2 LIFD, art. 41 a. 1 LHID, art. 17 a. 2 LPFisc). Lorsqu’ une autorité refuse au
contribuable le droit de consulter une piece du dossier, elle ne peut se baser sur ce document



pour trancher au détriment du contribuable que si elle lui a donné connaissance, oralement
ou par écrit, du contenu essentiel de lapiece et qu'elle lui aau surplus permis de s’ exprimer
et d apporter ses propres moyens de preuve (art. 114 al. 3 LIFD). En particulier, le secret
fiscal est opposable al’ actionnaire d’ une société, dansla mesure ou celle-ci dispose de la
personnalité morale et qu’ elle constitue une personne tierce et distincte de I’ actionnaire, en
dépit de la position de celui-ci au sein de ladite société en tant que directeur ou
administrateur (ATF 126 | 122 consid. 5b ; arrét du Tribunal fédéral 2C_669/2008 du 8
décembre 2008 consid. 5.2 ; 2P.185/2006 du 27 novembre 2006 consid. 4.2 ; Peter
LOCHER, Kommentar zum Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer, 111. Teil - Art. 102
- 222 DBG, 2015, ad art. 110 n. 20 et 24, et ad art. 114 n. 22 et 28 s). Dans ce dernier cas,
lorsqu’ en raison de sa position au sein de la société, les données de celle-ci ne sont pas
secretes envers |’ actionnaire, celui-ci doit cependant s adresser ala société (art. 715adela
loi fédérale du 30 mars 1911, complétant le Code civil suisse - CO, Code des obligations -
RS 220) et non aux autorités fiscales (Walter FREI, Das Akteneinsichtsrecht im Zircher
Steuerrecht und das Sonderproblem der Bewertung nichtkotierter Aktien beim
Minderheitsaktiondr, in Zurcher SteuerpraxisVol. 1, 1992, p. 73 ss, p. 89 s). Lorsque des
documents de la société se trouvent dans le dossier fiscal de |’ actionnaire, celui-ci peut en
prendre connai ssance seulement apres une pesée des intéréts conforme al’art. 114 al. 2
LIFD, al’art. 41 a. 1 LHID et aladisposition cantonale pertinente (arrét du Tribunal
fédéral 2C_160/2008 du 1er septembre 2008 consid. 2.4.2 ; Peter LOCHER, op. cit., ad 114
n. 29).

- 16/28 - A/3197/2022 L’ administration fiscale, lorsqu’ elle effectue |a pesée d' intéréts
nécessaire pour décider de soustraire une piece ala consultation en mettant en balance d’ un
coté, I'intérét du contribuable a prendre connai ssance des piéces constituant son dossier et,
deI’autre, les intéréts publics ou privés a ce que certains actes restent secrets, est tenue au
respect du principe de proportionnalité (Denis BERDOZ et Marc BUGNON, La procédure
mixte en matiére d'impbts directs, in OREF [éd.], Les procédures en droit fiscal, 4e éd.,
2021, 501-724, p. 629).

E.23

En I’ espece, les recourants sollicitent |’ acces au dossier « dans son intégralité ». Il n’est
toutefois pas contesté que les pieces 1 a 37, transmises par I' AFC-GE al’ appui de sa
réponse pouvaient étre librement consultées par les recourants. Par ailleurs, dans leur
écriture du 8 février 2024, ils se sont déterminés de maniére détaillée sur le contenu des
pieces F4 aF8 et F11 a F13, sans en demander la consultation ni solliciter leur retrait du
dossier. Il convient donc de retenir que les recourants en ont eu connaissance. S agissant
despieces F1 aF3, F9, F10 et F14, remises par |’ intimée sous secret fiscal en annexe a son
écriture du 2 février 2024, 1a chambre administrative en a communigué le contenu essentiel
aux recourants par pli du 16 février 2024. Conformément aux principes preécités, leur
consultation doit étre refusée. En effet, la société C SA est une contribuable
distincte, qui n’est pas partie ala présente procédure. Dans la mesure ou |la société a été
radiée le 13 novembre 2023, larecourante, en sa qualité d’ administratrice unique avec
signature individuelle, ne peut valablement I’ engager en autorisant lalevée du secret fiscal.
Dans une telle situation, et conformément alajurisprudence qui précéde, les intéréts publics
alagarantie du secret fiscal priment sur I’ intérét privé des contribuables. Il ne seraains pas
donné suite aleur requéte de consultation. La transmission du contenu essentiel des piéces
litigieuses suffit a respecter leur droit d’ étre entendus, étant relevé que les intéressés ont pu



se déterminer sur leur contenu par écriture du 29 février 2024. La chambre de céans
rappellera au demeurant, comme elle I’ afait dans son courrier du 16 février 2024, que les
contribuables ont probablement déja eu connaissance d’ une bonne partie, voire de

I’ ensembl e, des pieces produites par I’ AFC-GE dans le cadre du litige qui a opposé

I’ administration ala société, dans lequel les recourants ont participé en qualité de
représentants de celle-ci. L’ ATA/761/2022 du 26 juillet 2022 rendu al’ égard de la société,
confirmeé par I’arrét 2C_733/2022 du 13 décembre 2022, seréfere en effet adesfraisde
véhicules, de téléphone et de représentation, au grand livre de la société, a des prélévements
réguliers effectués par la société, ainsi qu’ a de nombreux retraits en especes.

E.3
Les recourants sollicitent les auditions de | . H e G

E.31

Tel qu'il est garanti par I’art. 29 a. 2 Cst., le droit d étre entendu comprend notamment le
droit pour I'intéresse d’ of frir des preuves pertinentes, d’ obtenir qu’il soit donné suite a ses
offres de preuves pertinentes, de participer al’ administration des preuves essentielles ou a
tout le moins de s exprimer sur son résultat, lorsque

- 17/28 - A/3197/2022 cela est de nature ainfluer sur ladécision arendre (ATF 1451 73
consid. 7.2.2.1 ; arrét du Tribunal fédéral 1C_157/2021 du 7 juillet 2021 consid. 3.1 et les
références citées). Le droit de faire administrer des preuves n’empéche cependant pasle
juge de renoncer al’ administration de certaines preuves et de procéder a une appreéciation
anticipée de ces dernieres, en particulier s'il acquiert la certitude que celles-ci ne

I’ améneront pas a modifier son opinion ou si lefait a établir résulte déja des constatations
ressortant du dossier (ATF 1451 167 consid. 4.1. ; 1401 285 consid. 6.3.1). En outre, il
n'implique pas le droit d’ obtenir I’ audition de témoins (ATF 134 | 140 consid. 5.3 ; 13011
425 consid. 2.1).

E.3.2
En I’ espéce, tant le TAPI que la chambre de céans ont procédé a des audiences de
comparution personnelle. La chambre de céans a également entendu | atitrede

renseignement. Il est vrai que ce dernier n’arépondu gu’ a une partie des questions posées,
refusant de s’ exprimer sur les @ éments concernant la société. Or, lesfaitsen lien avec
celle-ci ont déja été établis par le TAPI, puis confirmés par la chambre administrative et le
Tribunal fédéral. Dans leurs écritures, les recourants n’ expliquent pas en quoi son audition
serait susceptible d’ apporter des éléments supplémentaires par rapport aleur propre
situation fiscale. En tant qu’ils cherchent a établir que | avait assisté aune
démonstration de logiciels développés pour I’ activité de recouvrement de la société, ils
perdent de vue que les tribunaux ont retenu, sur la base de documents bancaires figurant au
dossier, que la comptabilité de la société était non probante. L’ on voit des lors mal ce que
cette audition pourrait apporter de plus par rapport aux piéces comptables déja au dossier.
Les recourants n’ expliquent pas en quoi |’ audition de H serait nécessaire, S cen’est
pour faire valoir leur « droit ala contre-preuve ». Le dossier contient des documents signés
par ce dernier et I’on ne voit pas en quoi des déclarations orales seraient susceptibles

d’ apporter des éléments utiles supplémentaires a la résolution du présent litige. Il en vade
méme de I’ audition de G , Qui a notamment signé une attestation le ler septembre
2018, qui figure au dossier. Les recourants ont eu tout loisir de s exprimer au sujet de ces
piéces dans leurs écritures au cours de la procédure de réclamation devant I’ AFC-GE, puis



de recours devant le TAPI et devant la chambre de céans, ainsi que produire toute piece
complémentaire qu’ils jugeaient utile. IIs ont des lors pu valablement exercer leur droit

d’ étre entendus. Dans ces circonstances, la chambre administrative étant en possession d’ un
dossier complet qui contient les éléments pertinents pour trancher lelitige, il ne sera pas
donné suite aux demandes d’ auditions des recourants.

E.4

Lelitige porte sur la conformité au droit des bordereaux de rappels d’' imp6t et d’ amendes
ICC et IFD 2008 a 2014 et de taxation et d’amendes ICC et IFD 2015.

E. 41

De jurisprudence constante, les questions de droit matériel sont résolues en fonction du
droit en vigueur lors des périodes fiscales litigieuses (arrét du Tribunal fédéral 2C_60/2020
du 27 avril 2021 consid. 3.1 ; ATA/1399/2021 du 21 décembre 2021 consid. 3a). Le rappel
d’ impdt relevant du droit matériel, le droit applicable obéit aux mémesregles (ATF 140 |
68).

- 18/28 - A/3197/2022 S agissant de I’ ICC, le 1er janvier 2010 est entrée en vigueur laloi
sur I’imposition des personnes physiques du 27 septembre 2009 (LIPP - D 3 08), dont |’ art.
69 a abrogé les cing anciennes lois sur I’imposition des personnes physiques. La LIPP

s applique pour la premiére fois pour lesimpdts de la période fiscale 2010. Les impbts
relatifs aux périodes fiscales antérieures demeurent régis par les dispositions de I’ ancien
droit, méme aprés |’ entrée en vigueur delaLIPP (art. 72 a. 1 LIPP).

E. 4.2

En I’ espece, en tant qu’ elle porte sur I' | CC, la présente cause est régie par |’ ancien droit
pour les périodes fiscales 2008 et 2009 et la LIPP pour les périodes fiscales 2010 a 2015.
S agissant de !’ IFD, elle est soumise aux dispositionsde laLIFD et de salégidation

d’ application, dans leur teneur au moment des périodes fiscales litigieuses.

E.5
Se pose la question de la prescription et de la péremption.

E.51

La prescription ou la péremption sont des questions de droit matériel que la chambre
administrative examine d office (ATF 138 11 169 consid. 3.2 ; ATA/976/2021 du 21
septembre 2021 consid. 2a) tant pour I'IlFD que les ICC, lorsgue celles-ci se fondent sur le
droit fédéral (ATF 138 11 169 consid. 3.4 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_41/2020 du 24 juin
2020 consid. 4).

E.5.2

L'art. 152 al. 1 LIFD prévoit que le droit d’introduire une procédure de rappel d’impdt

S éeint dix ans apres lafin de la période fiscale pour laquelle lataxation n’ a pas été
effectuée, dorsqu’ elle aurait di I’ é&tre, ou pour laquelle la taxation entrée en force était
incompléte. Le droit de procéder au rappel d'impbt s éteint quinze ans apreslafin dela
période fiscale alaguelle il serapporte (art. 152 a. 3LIFD ; ATF 1401 68 consid. 6.1). Les
art.61lal.1et 3LPFiscet534al. 2 et 3 LHID posent les mémes principes. La problématique
peut donc étre examinée conjointement pour I'IFD et I'lCC (ATA/761/2023 du 11 juillet
2023 consid. 4.1, confirmé par I’ arrét du Tribunal fédéral 9C_578/2023 du 27 novembre
2023). Selon lajurisprudence, toutes les mesures des autorités tendant ala fixation de la



prétention fiscale et portées a la connaissance du contribuable, de méme que de simples
lettres ou injonctions, interrompent le délai de prescription. La notion d’ acte tendant au
recouvrement de la créance peut méme comprendre des communications officielles qui

n’ annoncent qu’ une taxation ultérieure et dont le but se limite précisément ainterrompre le
cours de laprescription (ATF 1391 64 consid. 3.3 ; 1371 273 consid. 3.4.3 ; arrét du
Tribunal fédéral 2C_810/2017 du 16 ao(t 2018 consid. 4.1 et 4.2).

E.53

Lesart. 120al. 1LIFD, 47 a. 1 LHID et 22 al. 1 LPFisc prévoient que le droit de procéder a
lataxation se prescrit par cing ans a compter de lafin de la période fiscale. Selon les art.
120 al. 3let. aetd LIFD et 22 a. 3 let. aet d LPFisc, un nouveau délai de prescription
commence a courir (a) lorsque I’ autorité prend une mesure tendant a fixer ou faire valoir la
créance d’'imp0t et en informe le contribuable ou une personne solidairement responsable
avec lui du paiement de I’imp6t, ainsi que (d) lorsqu’ une poursuite pénale est introduite
ensuite de

- 19/28 - A/3197/2022 soustraction d’'imp6t consommeée ou de délit fiscal. La prescription
du droit de procéder alataxation est acquise dans tous les cas quinze ans apréslafindela
période fiscale (art. 120 al. 4 LIFD et 22 al. 4 LPFisc). Ces dispositions s appliquent
également alatentative de soustraction, I’information de I’ ouverture d’ une procédure pour
tentative de soustraction d’imp6t constituant une mesure par laguelle |’ autorité fiscale
signale au contribuable sa volonté de procéder par la suite a sataxation (ATF 139 | 64
consid. 3.3 ; arrét du Tribunal fédéral 2C 74/2021 du 26 juillet 2021 consid. 4.2).

E.54

En I’ occurrence, un avis d’ ouverture de la procédure de rappel et soustraction d’imp6t a été
notifié aux recourants pour I’ [FD et les ICC 2006 a 2014 en décembre 2016. Le délai de
péremption dedix ansdesart. 152 a. 1 LIFD, 61 a. 1 LPFiscet53a. 2 LHID aains été
respecté. Le délai de péremption du droit de procéder au rappel d’imp6t pour les années
2006 et 2007 est échu, ce que I’ AFC-GE, puisle TAPI ont constaté a juste titre (art. 152 al.
3LIFD,614d.3LPFiscet53al.3LHID). Pour lerappel d impdt 2008, la péremption est
survenue alafin de la période fiscale 2023, de sorte que le droit de procéder au rappel
d’imp0t pour cette période est périmé au jour de la notification du présent arrét. Le rappel
d’impdbt ne peut plus porter que sur les années fiscales 2009 a 2014. Quant au droit de
procéder alataxation 2015, I’ avis de taxation du 20 décembre 2018 a eu pour effet de faire
partir un nouveau délai de prescription de cing ans, qui adepuislors été suspendu tant par la
procédure de réclamation que par la procédure de recours. Le délai de prescription relatif de
cing ansn’est des lors pas atteint, pas plus que le délai absolu de quinze ans.

E.55

Avant le ler janvier 2017, la poursuite pénale de la soustraction d’'imp6t consommée se
prescrivait dans tous les cas par quinze ans a compter de lafin de la période fiscale pour
laquelle la taxation n’avait pas été effectuée ou I’ avait été de fagon incompl éte, ce délai ne
pouvant étre prolongé (art. 184 a. 1 let. balLIFD enrelation avec I’ ATF 134 IV 328). La
prescription, qui était, en cas de soustraction d’impdt consommee, de dix ans a compter de
lafin de la période fiscale pour laquelle lataxation n’ avait pas été effectuée ou |’ avait été de
facon incompléte, était en outre interrompue par tout acte de procédure tendant ala
poursuite du contribuable (art. 184 al. 2 aLIFD). La poursuite de la tentative de soustraction
Se prescrivait par six ans a compter de la cl6ture définitive de la procédure au cours de



laquelle la tentative de soustraction avait été commise (ancien art. 184 al. 1 let. aet al. 2
LIFD). Depuisle ler janvier 2017, la poursuite pénale se prescrit, au plustét, par dix ansa
compter de lafin de la période fiscale pour laquelle lataxation n’a pas été effectuée ou I'a
€été de fagon incompléte (art. 184 al. 1 let. b ch. 1 LIFD). En cas de tentative de soustraction
d’ impét, la poursuite pénale se prescrit par six ans a compter de la cl6ture définitive de la
procédure au cours de laquelle la tentative de soustraction a été commise (art. 184 al. 1 let. a
LIFD). Laprescription ne court plus si une décision a été rendue par I’ autorité cantonale
compétente avant

- 20/28 - A/3197/2022 I échéance du délai de prescription (art. 184 a. 2 LIFD). Le
prononce d’ une amende par |” administration fiscale cantonal e constitue notamment une
telle « décision » (Xavier OBERSON, Droit fiscal suisse, 5e éd., 2021, § 47 p. 718 et la
référence citée). En vertu des art. 205f LIFD et 78f LHID, le nouveau droit est applicable au
jugement des infractions commises au cours des périodes fiscal es précédant le ler janvier
2017 s'il est plus favorable que le droit en vigueur au cours de ces périodes fiscales. Dans la
mesure ou il empéche la prescription de courir, en particulier durant la procédure devant le
Tribunal fédéral, e nouveau droit se révéle étre en principe moins favorable aux
contribuables que I’ ancien droit. Il est en revanche plus favorable si aucune décision n’a été
rendue dans les dix ans a compter de lafin de la période fiscale (arréts du Tribunal fédéral
2C_41/2020 du 24 juin 2020 consid. 4.3 ; 2C_444/2018 du 31 mai 2019 consid. 4.3 et les
références citées). L'art. 58 al. 1, al. 2 let. aet al. 3 LHID, en vigueur depuisle ler janvier
2017, aun contenu identique acelui del’art. 184 LIFD ; il est directement applicable si les
cantons n’ ont pas adapté leur législation au ler janvier 2017. Tel est le cas du canton de
Geneve (art. 77 LPFisc, dont I'al. 1 let. aet 2 différent de I’ art. 58 LHID).

E.5.6

En I’ occurrence, les amendes pour soustraction consommeée concernent |es périodes fiscales
2008 & 2014. L’ autorité intimée anotifié le bordereau d amende 2008 |e 20 décembre 2018,
soit avant lafin du délai de dix ans aprés |’ année fiscale en cause. Cela étant, selon |’ ancien
droit, I’ action pénale était frappée d’ une prescription absolue aprés quinze ans. Deslors que
le nouveau droit prévoit que la prescription ne court plus si une décision a été rendue par

I’ autorité cantonale compétente avant I’ échéance du délai de prescription, il est moins
favorable aux recourants. Partant, il convient de retenir qu’ au regard du principe de lalex
mitior, I’ action pénale relative al’ année fiscale 2008 est prescrite. || y aura donc lieu
d’annuler les bordereaux d’ amendes relatifs al’ année fiscale 2008. En revanche, la
poursuite pénale de la soustraction d’imp6t consommeée reprochée aux recourants pour les
périodes fiscales 2009 a 2014 n' est pas prescrite, deslors que I’ AFC-GE arendu une
décision y relative le 20 décembre 2018, soit moins de dix ans avant lafin de la période
fiscale en cause. || en va de méme en application de I’ ancien droit, le délai de quinze ans ne
S étant pas écoulé depuis lafin de la période fiscale 2009. Enfin, le délai de prescription de
la poursuite pénale pour tentative de soustraction des |CC et IFD 2015 n’a pas encore
commencé a courir, puisgque la procédure de taxation au cours de laguelle la tentative de
soustraction aurait été commise n’est pas encore close, deslors qu’ elle fait I’ objet du
présent litige.

E.6

L es recourants invoquent une violation du droit ala preuve et des régles sur le fardeau de la
preuve. lls reprochent alajuridiction précédente d’ avoir retenu I existence de prestations



appréciables en argent, alors que celles-ci n’ avaient pas été démontrées.
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E.6.1

L'imp6t sur le revenu a pour objet tous les revenus du contribuable, qu'ils soient uniques ou
périodiques (art. 16 a. 1 LIFD ; art. 17 LIPP; art 1 aLIPP-1V). Ces dispositions expriment
pour I'imposition du revenu des personnes physiques, le concept de I'accroissement du
patrimoine, respectivement de I'imposition du revenu global net, selon lesquels tous les
montants qui accroissent le patrimoine d'une personne sont inclus dans son revenu
imposable, a moins d'étre expressément exonérés (ATF 146 11 6 consid. 4.1 ; 143 |1 402
consid. 5.1). Envertudesart. 20a. 1let. cLIFD, 6 let. caLIPP-1V et 22 al. 1 let. c LIPP,
les dividendes, les parts de bénéfice, |es excédents de liquidation et tous autres avantages
appréciables en argent provenant de participations de tout genre sont soumis al'impét sur le
revenu dans le chef du détenteur des droits de participations au titre de rendement de la
fortune mobiliere. Font partie des avantages appréciables en argent au sens de ces
dispositions les distributions dissimul ées de bénéfice, soit des attributions de la société aux
détenteurs de parts auxquelles ne correspond aucune contre-prestation ou une
contre-prestation insuffisante et qui ne seraient pas effectuées ou dans une moindre mesure
en faveur d'un tiers non participant (ATF 138 Il 57 consid. 2.2 ; 119 1b 116 consid. 2). De
jurisprudence constante, il y a avantage appréciable en argent si 1) la société fait une
prestation sans obtenir de contre-prestation correspondante ; 2) cette prestation est accordée
aun actionnaire ou a une personne le ou latouchant de prés ; 3) elle n'aurait pas été
accordée ade telles conditions aun tiers ; 4) les organes de |a soci été savaient ou auraient
pu se rendre compte de |'avantage qu'ils accordaient (ATF 14011 88 consid. 4.1 ; 13811 57
consid. 2.2).

E.6.2

Lorsque, au niveau de la société, une prestation a été versée sans contre-prestation ou sans
contre-prestation équivalente, la jurisprudence retient que I'on peut présumer |'existence
d'une prestation appreéciable en argent en faveur du détenteur de parts ou d'un proche. Cela
vaut en particulier si la société procede a des paiements qui ne sont ni comptabilisés ni
justifiés. Ce qui est considéré comme une distribution dissimulée de bénéfice de la société
représente en principe un avantage appreciable en argent imposable pour I'actionnaire. Cela
concrétise la double imposition économigue voulue par le législateur (ATF 136 | 65 consid.
5.4;1361 49 consid. 5.4 ; arréts du Tribunal fédéral 2C_857/2020 du 11 février 2021
consid. 4.2 ; 2C_445/2015 du 26 aolt 2016 consid. 6.3.4). Si le détenteur de parts est en
méme temps organe de la société et/ou actionnaire ou associ€ majoritaire, c'est alui qu'il
incombe de contester dans les détails la nature et |le montant de la prestation appréciable en
argent alléguée par 'autorité fiscale. Sil nelefait pas, ou Sil selimite a exposer des
généralités, l'autorité fiscale est en droit d'admettre que la reprise dont I'imposition est
entrée en force dans le chapitre de la société est également justifiée dans le chapitre de
I'actionnaire (arréts du Tribunal fédéral 2C_1071/2020 du 19 février 2021 consid. 3.2.2 et
3.2.3; 2C_886/2020 du 23 novembre 2020 consid. 3.2.1 ; 2C_777/2019 du 28 avril 2020
consid. 5.3.2; 2C_750/2019 du 7 juillet 2020 consid. 3.2 ; 2C_736/2018 du 15 février 2019
consid. 2.2.2 ; 2C_16/2015 du 6 aolt 2015 consid. 2.5.5 a2.5.8).
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E.6.3



En matiere fiscale, lesregles générales relatives ala répartition du fardeau de la preuve
ancrées al'art. 8 du Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC - RS 210), destinées a
déterminer qui doit supporter les conséquences de I'échec de la preuve ou de |'absence de
preuve d'un fait, impliquent que |'autorité fiscale doit établir les faits qui justifient

|'assuj ettissement et qui augmentent la taxation, tandis que le contribuable doit prouver les
faits qui diminuent la dette ou la suppriment. Si les preuves recueillies par |'autorité fiscale
apportent suffisasmment d'indices révélant I'existence d'éléments imposables, il appartient au
contribuable d'établir I'exactitude de ses allégations et de supporter le fardeau de la preuve
du fait qui justifie son exonération (ATF 146 |1 6 consid. 4.2 et lesréférences ; 144 |1 427
consid. 8.3.1; 140 11 248 consid. 3.5; 133 1l 153 consid. 4.3). Dans |e domaine des
prestations appréciables en argent, 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 |'autorité fiscal e fournissent
suffisasmment d'indices révélant |'existence d'une telle disproportion, il appartient alors au
contribuable d'établir |'exactitude de ses all égations contraires (ATF 138 11 57 consid. 7.1 ;
133 11 153 consid. 4.3 précité; arrét du Tribunal fédéral 2C 927/2013 21 mai 2014 consid.
5.4). Ce dernier devrajustifier I'origine des montants non déclarés et il pourra méme étre
obligé de fournir des renseignements supplémentaires sur les rapports contractuels mis a
jour par I'autorité fiscale et sur les prestations qui en découlent. L'omission ou |'échec de ces
preuves contraires peut étre considéré comme un indice suffisant de la véracité des
allégations de la partie adverse si ces derniéres paraissent vraisemblables. Ces régles
sappliquent également a la procédure devant les autorités de recours (ATF 133 11 153
consid. 4.3 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_89/2014 du 26 novembre 2014 consid. 7.2).

E.6.4
En |’ espéce, les bordereaux de rappels d' impéts et de taxations ICC et IFD des années 2009
a2015deC SA sont entrés en force, apres avoir été contestés, par I'intermédiaire

des recourants agissant pour la société, aupres de I’ AFC-GE, du TAPI, de lachambre
administrative et du Tribunal fédéral. Devant la chambre de céans, les recourants font valoir
guel’intimée n'aversé aucun justificatif des prestations appréciables en argent, alors que le
fardeau de la preuve lui incombait. Les recourants perdent toutefois de vue que dés lors que
la recourante était I’ administratrice unique de la société, bénéficiant de la signature
individuelle, on se trouve dans une situation dans laquelle I’ autorité fiscale, respectivement
le juge, peut présumer |’ existence de prestations appréciables en argent correspondantes
dans le chef des recourants, a charge pour eux d’ apporter la preuve circonstanciée que de
telles reprises dans son chef ne sont pas justifiées. Or, les recourants se sont limités a
alléguer que les charges comptabilisées par |a société étaient justifiées par les extraits de la
comptabilité de C SA et les factures produites. Contrairement ace gu’ils
soutiennent, le fait que les grands livres de |a société ne contiendraient aucune écriture
comptable « charge a banque », ne suffit
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I’ AFC-GE a certes affirmé en audience devant le TAPI que lamention « charge a banque »
dansles grands livres de la société avait interpellé I’ administration fiscale en raison de

|’ absence de virement bancaire, ce qui avait « conduit ensuite atoute la procédure
concernant C ». || n’en reste pas moins qu’ une procédure en rappel d' impdts a été
ouverte et que de multiples lacunes et incohérences dans la comptabilité de la société ont été
retenues par I’ AFC-GE et confirmées par le TAPI, la chambre administrative et le Tribunal



fédéral. Ainsi, dans un tel contexte, il incombait aux intéressés — dont la recourante était en
méme temps actionnaire et administratrice unique de la société durant les périodes fiscales
litigieuses — de fournir des explications circonstanciées et étayées permettant d’ envisager,
de maniere cohérente et plausible, une hypothése autre que celle avancée par I' AFC-GE, ce
gu’ils ont échoué afaire. Dans leurs écritures devant la chambre de céans, les recourants
font valoir que les primes payées par la société en lien avec |’ assurance-vie conclue par le
recourant aupres de J étaient justifiées par I’ usage commercial puisque la
bénéficiaire des prestations d assurance était C SA. Or, dans saréponse, I’ AFC-GE
aexpliqué de maniere détaillée les raisons pour lesquelles |es montants comptabilisés dans
la société constituaient bien des prestations appréciables en argent en faveur de la
recourante. Compte tenu du fait que le preneur d’ assurance était e recourant, et non la
Société, les primes payées par |a société ne pouvaient étre considérées comme des charges
justifiées par I’ usage commercial. Cette position est conforme alajurisprudence constante,
selon laguelle lorsque I’ actionnaire est alafoisle preneur et le bénéficiaire d’ une police

d’ assurance-vie, les primes constituent des charges privées. Les primes d’ assurance ne
constituent des charges justifiées par I’ usage commercia que lorsqu’ elles se rapportent &
une assurance conclue par la société pour se prémunir contre les risques liés au déceés de ses
dirigeants. Tel est le caslorsque la société est alafoisle preneur et le bénéficiaire de la
police (Arch. 38, p. 450; Arch. 25, p.179; Arch. 17, 272 ; Robert DANON, Commentaire
LIFD, n. 222 ad art. 57-58 LIFD). Or, dans le cas présent, le preneur d’ assurance est le
recourant, et non la société et la société n’ en est pas|’ unique bénéficiaire. L’intimée aen
effet ddment expliqué, sans étre contredite sur ce point, qu’en cas de décés du recourant
pendant la période d’ assurance, la prestation en capital serait versée alarecourante ; en cas
de décés de la recourante pendant |a période d’ assurance et pendant qu’ elle était employée

deC SA, laprestation en capital serait verséeaC SA et en casde décésdela
recourante pendant la période d’ assurance et alors qu’ elle n’ était plus employée de
C S SA, laprestation en capital serait versée au recourant. Le fait que la prestation

d assurance avait été nantie par la recourante ne change rien au fait que le preneur

d’ assurance est |e recourant et que la société n’ est pas I’ unique bénéficiaire des prestations
d’assurance. C' est partant ajuste titre que I’ AFC-GE arepris ces montants. Pour le reste,
les recourants se contentent de se référer ala comptabilité de la société et aux factures
produites pour contester lareprise des montants litigieux. Or, dans
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les reprises en lien avec les frais de représentation, de repas et de téléphone devaient étre
confirmées. Pour seule justification, les recourants arguent que I’ arrét du Tribunal fédéral
ne se prononce pas sur cesfrais. ||s perdent toutefois de vue que, dans |’ ATA/761/2022
relatif alasociété, lachambre administrative avait confirmé les reprises opérées par

I” administration fiscale, telles que reproduites dans le tableau reproduit par I' AFC-GE dans
saréponse du 5 décembre 2022 devant le TAPI, qui contient des colonnes spécifiques pour
les frais de téléphone, de représentation et de véhicules. Ces décisions sont devenues
définitives avec I’ arrét du Tribunal fédéral du 13 décembre 2022. S agissant enfin des frais
relatifs au développement de software, I’ AFC-GE a expliqué que la comptabilité de la
société laissait apparaitre des charges prétendument payées par la banque alors qu’en
réalité, sur le compte bancaire, il s agissait de retraits en especes, ce qui avait pu étre
identifié gréce aux quelques avis de retrait obtenus dans le cadre de la procédure a

I’ encontre de C SA. Ces déments démontraient que la comptabilité de |a société

N’ était pas probante. Dans leur réplique, les contribuables ne contestent pas spécifiquement



cesfaits. lIsse limitent afaire valoir que | aurait da déduire des honoraires facturés
par les développeurs puisgu’il avait lui-méme assisté a une démonstration de logiciels. Or,
une telle explication, qui ne repose sur aucun document comptable, ne suffit pas a écarter
les explications cohérentes et plausibles avancées par I' AFC-GE sur la base des piéces au
dossier. C'est donc araison que le fardeau de la preuve a éé mis ala charge des recourants
et qu'en |’ absence de critiques détaillées et étayées des reprises litigieuses, I' AFC-GE a
admis que, dans lamesure ou ces reprises étaient entrées en force dans le chapitre de la
société, elles se justifiaient également dans le chapitre des contribuables.

E.7

S agissant des amendes |CC et IFD 2009 a 2015, le TAPI afait droit ala conclusion de

I’ AFC-GE visant ainfliger I’ intégralité de ces amendes a la recourante. Devant la chambre
de céans, I'intéressée reproche a lajuridiction précédente de ne pas lui avoir laissé la
possibilité d’ examiner | opportunité de retirer son recours.

E.71

Ledroit d’ étre entendu est une garantie de nature formelle, dont la violation entraine en
principe I’ annulation de la décision attaguée, indépendamment des chances de succes du
recours sur le fond. Lorsque laviolation du droit d’ étre entendu porte sur une question
juridique, le Tribunal fédéral peut le réparer s'il dispose du méme pouvoir d’ examen que
I”instance précédente (arrét du Tribunal fédéral 6B_257/2012 du 22 avril 2013 consid. 3 et
les arréts cités). Une réparation de laviolation du droit d’ ére entendu par le Tribunal
fédéral peut auss se justifier, méme en présence d un vice grave, lorsque le renvoi
constituerait une vaine formalité et aboutirait a un allongement inutile de la procédure (ATF
14211 218 consid. 2.8.1 ; 1371 195 consid. 2.3.2 ; 1351 279 consid. 2.6.1).
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procédure le droit d étre informée et entendue avant qu’ une décision ne soit prise a son
détriment (ATF 142 11 218 consid. 2.3 ; 111 48 consid. 4.1.1). Le droit d’ é&tre entendu ne
porte en principe pas sur ladécision projetée (ATF 132 11 257 consid. 4.2 ; arréts du
Tribunal fédéral 2C_21/2013 du 5 juillet 2013 consid. 3.1; 2P.33/2006 du 18 avril 2007
consid. 2.1). L’ autorité n’a donc pas a soumettre par avance aux parties le raisonnement
gu’ elle entend tenir pour prise de position. Cependant, lorsqu’ elle envisage de fonder sa
décision sur une norme ou un motif juridique non évoqué dans la procédure antérieure et
dont aucune des parties en présence ne s est prévalue et ne pouvait supputer la pertinence,
le droit d’ étre entendu impligue de donner au justiciable la possibilité de se déterminer ace
sujet (ATF 131V 9 consid. 5.4.1 ; 128 V 272 consid. 5b/bb ; arréts du Tribunal fédéral

2C _12/2017 du 23 mars 2018 consid. 3.2.1 ; 2C_356/2017 du 10 novembre 2017 consid.
4.3 et les références).

E.7.2

Selonl’art. 143 al. 1 LIFD, la commission cantonal e de recours prend sa décision aprés
instruction du recours. Aprés avoir entendu e contribuable, elle peut également modifier la
taxation au désavantage de ce dernier. Elle communique sa décision motivée par écrit au
contribuable et aux autorités qui sont intervenues dans la procédure (al. 2). Le TAPI prend
sa décision aprés instruction du recours. || peut a nouveau déterminer tous les €l éments
imposables et, aprés avoir entendu le contribuable, il peut également modifier lataxation au
désavantage de ce dernier (art. 51 a. 1 LPFisc). Ladécision est motivée et notifiée par écrit
au contribuable ainsi qu’ au département, partie ala procédure (al. 2). Il s'agit d’ une norme



spéciale dérogeant ala réglementation du pouvoir de décision régi par I'art. 69 a. 1 LPA.
En effet, lesart. 143 a. 1 LIFD et 51 al. 1 LPFisc permettent au TAPI d’aler au-dela des
conclusions des parties, éventuellement au désavantage du contribuabl e, indépendamment
des motifsinvoqués. Toutefois, lareformatio in pejus, comme lareformatio in melius,
doivent respecter le cadre strict de I’ objet du litige, tel qu’il résulte des moyens soulevés par
les parties (ATA/360/2021du 23 mars 2021 consid. 2c et les références citées).

E.73

L e 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
incompléte, est puni d'une amende (art. 175a. 1LIFD ; art. 56 a. 1 LHID ; art. 69 al. 1
LPFisc). Selon lajurisprudence, pour qu'il y ait soustraction au sens de ces dispositions, il
faut donc qu'il y ait soustraction d'un montant d’impéts en violation d'une obligation Iégale
incombant au contribuable (éléments objectifs) et une faute de ce dernier (€lément subjectif
; arréts du Tribunal fédéral 2C_41/2020 du 24 juin 2020 consid. 9.1 et 11 ; 2C _874/2018 du
17 avril 2019 consid. 10.1). Laviolation d'une obligation |égale peut résulter d'une
irrégularité dans la comptabilité ou du fait de remplir sa déclaration fiscale de maniére non
conforme a
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du Tribunal fédéral 2C_1018/2015 du 2 novembre 2017 consid. 9.4.2 et les références
citées). Conformément aux art. 175a. 2LIFD, 56 a. 1 LHID et 69 a. 2 LPFisc, enregle
générale, I’amende est fixée au montant de I'imp6t soustrait. Si lafaute est [égeére, I’ amende
peut étre réduite jusgu’ au tiers de ce montant ; si lafaute est grave, elle peut au plus étre
triplée. Le montant de I'imp6t soustrait constitue le premier é ément de fixation de la peine.
Cdlle-ci doit ensuite étre fixée selon e degré de faute de I'auteur. En présence d'une
infraction intentionnelle sans circonstances particuliéres, |'amende équivaut en régle
générale au montant de I'imp6t soustrait (arréts du Tribunal fédéral 2C_41/2020 du 24 juin
2020 consid. 9.1 et

E.74

En |’ espéce, dans son écriture devant le TAPI du 4 septembre 2023, I’ AFC-GE a conclu a
ce que I'intégralité des amendes ICC et IFD 2008 a 2015 soit attribuée alarecourante, « en
application du pouvoir de reformatio in pejus attribué au TAPI », et, en conséquence, a

I’ annulation des amendes |CC et IFD 2008 a 2015 prononcées al’ égard du recourant.

L’ AFC-GE a expliqué que cette nouvelle conclusion était fondée sur le fait que seulela
recourante était actionnaire de la société. Le TAPI atransmis cette écriture aux recourants
en leur impartissant un délai pour déterminations éventuelles. Larecourante aains été
informeée du fait qu’ une reformatio in pejus des amendes prononceées par |’ administration
fiscale était possible et un délai de 30 jours lui a été accordé pour qu’ elle se détermine a ce
sujet. Elle adonc eu la possibilité de s exprimer sur I’ éventualité d’ un prononcé en sa
défaveur. Il s'ensuit que le TAPI, qui a préalablement interpellé I’ intéressée sur la question
del’éventuelle reformatio in pgjus, arespectélesart. 143a. 1 LIFD et 51 al. 1 LPFisc.
Pour le reste, larecourante ne conteste ni le principe, ni la quotité des amendes. Compte
tenu des éléments figurant au dossier, la quotité des amendes infligées, correspondant aux
4/5e des imp0ts soustraits, respectivement aux 8/15e des imp6ts s agissant de la tentative de
soustraction, ne consacre ni exces ni abus du pouvoir d appréciation de I’ AFC-GE. Celle-ci
aen effet tenu compte, ala décharge de larecourante, de sa bonne collaboration, du repentir



sincere et de I’ effet économique important des reprises et, a sa charge, de I’importance des
montants soustraits durant plusieurs années fiscales et de ses bonnes connai ssances
juridiques. Compte tenu de ce qui précéde, le recours sera partiellement admis en tant que
les bordereaux de rappel dimp6t et damende ICC et IFD pour la période fiscale 2008 sont
annulés car prescrits. Le jugement attaqué sera confirmé pour le surplus. Les recourants
obtenant gain de cause uniquement en raison de la prescription, un émolument de CHF
1'500.- seramis aleur charge (art. 87 a. 1 LPA). N’ obtenant que tres partiellement gain de
cause, une indemnité de procédure réduite de CHF 1'000.- leur sera alouée (art. 87 a. 2
LPA).
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E.11
; 2C_874/2018 du 17 avril 2019 consid. 10.2).
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