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Regeste

Résumé: Amende pour soustraction dimpét ala source infligée par I'AFC-GE a une société
n'ayant pas déclaré 3 de ses employés frontaliers. Quotité de I'amende fixée par I'AFC-GE
dans un rapport de 1:1 du montant total de I'impét éludé. Amende réduite a0.75% par le
TAPI, lanégligence et non l'intention ayant été retenue concernant |'impdt a la source d'une
des 3 employés de la société. Devant la chambre administrative, le principe de I'amende et
la quotité de 0.75% sont confirmés en ce qui atrait aux impots ala source éudés sur le
salaire de 2 employés. En tant qu'elle concerne pour partie I'impdt a la source non retenu sur
le salaire de la 3éme employée, I'amende est annulée, dés lors, qu'au vu des circonstances
du cas d'espece, la société n'a commis aucune infraction, méme par négligence. Renvoi a
I'AFC-GE afin qu'elle établisse un nouveau bordereau d'amende, correspondant au 0.75%
de I'imp6t ala source non retenu sur le salaire des deux premiers employés uniquement.

Erwagungen

E.24

juillet 2012. 21) Le 11 octobre 2013, le TAPI adéclaréirrecevable le recours de M. et Mme
E . Il aen revanche partiellement admis le recours de la société. 1| aconfirmé les

bordereaux de supplément d'impbt et renvoyé le dossier al'AFC-GE pour notification d'un
nouveau bordereau d'amende réduite.

MmeE résidait principalement en France et travaillait a Genéve entre 2007 et 2010.
Elle était par conséquent assujettie al'lS durant cette période. Peu importait de déterminer a
guand remontait |'assujettissement, le litige ne portant que sur ces années fiscales-la. Le
baréme A « personne seule » était applicable, conformément aux directives de I'AFC-GE, a
charge pour cette derniére de procéder aux rectificatifs qui simposaient.

Sagissant de I'amende, I'intention de soustraire des montants d'l S n'était pas établie,
I'infraction ayant été commise par négligence. L'amende était ainsi réduite 20,75 % du
montant de I'imp6t éludé. 22) Par pli posté le 15 novembre 2013, |a société ainterjeté
recours aupres de la chambre administrative de la Cour de justice (ci-apres : lachambre
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concluant a son annulation en tant qu'il confirmait le principe de I'amende, al'annulation du
bordereau d'amende du 24 avril 2012, et au versement d'une équitable indemnité de
procédure.

L es conditions objectives d'une soustraction d'|S n'étaient pas réalisées. L'AFC-GE avait,
lors d'une procédure de réclamation, estimé gue les liens des époux E étaient plus
forts avec Genéeve que la France. Comme leur situation n‘avait pas changé (sous réserve du
fait que leurs enfants avaient quitté I'école), ils avaient continué aremplir leurs déclarations
fiscales et a étre taxés au role ordinaire, ce que la société savait. Cette derniere n'avait des



lorsjamaisretenu I'lS sur le salaire de Mme E , qu'elle employait depuis le début des
années 2000 au moins. L'AFC-GE avait manifesté son intention de changer le type
d'imposition des époux E acompter de la période fiscale 2007. Le choix de cette
année-la se fondait uniquement sur le fait que la société n‘avait pas encore été taxée au
régime ordinaire. L'Etat de Genéve, qui avait également employé M. E de maniere
accessoire entre 2006 et 2008, n'avait pas non plus retenu I'l'S, ce qui tendait a confirmer
gue la société n'avait pas |'obligation de retenir I'lS sur le revenu des époux E

jusgu'au changement de pratique de I'AFC-GE, communiqué en novembre 2011. Elle
n'avait par conséguent commis aucune infraction. 23) Le 4 décembre 2013, le TAPI a
transmis son dossier sans formuler d'observations. 24) Le 20 décembre 2013, I' AFC-GE a
conclu au rejet du recours.

La condition objective d'une soustraction d'impdt était réalisée dés lors que la société
recourante avait effectué des retenues insuffisantes sur les salaires de Mme | et
n'avait pas du tout retenu dimpét ala source sur les salairesde M. H et Mme
E . Cette omission avait bel et bien causé une perte fiscale pour la collectivité
publique.

Sagissant de la condition subjective, M. E ne pouvait de bonne foi ignorer, en tant
gu'administrateur principal de larecourante, que son épouse, ainsi que les autres employés
mentionnés, étaient des travailleurs frontaliers et gqu’il lui incombait a cetitre, de retenir I'lS
sur les rémunérations et prestations versées en leur faveur. Aucun motif tiré de la protection
de la sphére privée ne pouvait empécher les organes de la société de connditre la situation
privée de leurs employés, ce d'autant plus que Mme E était I’ épouse de

I’ administrateur. Les déclarations fiscales remises au réle ordinaire par les époux E

étaient incompl étes et ne mentionnaient pas les différentes prestations dont I’ intéressée
avait bénéficié, de par la structure complexe de la société que M. E avait mise en
place. Par différents montages, M. E avait réussi aréduire au maximum son
imposition et celle de sasociété. C' était ala suite d’ un contréle
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domicile fiscal des époux E étaitaG . L’AFC-GE n’avait pas changé de
pratique mais simplement appliqué les lois fiscales en matiére d' IS qui existaient compte
tenu du constat auquel elle était parvenue. L’art. 16 LISP obligeait d'imposer ala source
tous les travailleurs non domiciliés en Suisse mais qui y exercaient une activité lucrative
dépendante.

Letraitement fiscal réservé aM. E N’ était pas relevant, |’ objet du litige consistant a
examiner de quelle facon la société avait respecté ses obligations de prélever I’ IS en rapport
avec Mme E

Par gain de paix, €lle ne contestait pas la quotité de I'amende de 0,75 % retenue par le TAPI,
méme si celui-ci avait fait preuve d’ une grande clémence a son égard. 25) Sur ce, lacause a
été gardée ajuger. EN DROIT 1)

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, le recours est recevable (art. 132
delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ-E205; art. 62 al. 1 let. a
delaloi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985- LPA - E510; art. 7 4. 2
delaloi de procédure fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc - D 3 17). 2)



A ce stade de la procédure, la recourante ne conteste plus que le principe de |I'amende pour
soustraction relative al1'lS 2008 a 2010, non sa quotité. 3)

L es personnes physiques qui, au regard du droit fiscal, ne sont ni domiciliées ni en s§our en
Suisse sont assujetties al’impdt araison du rattachement économique lorsqu'elles exercent
une activité lucrative en Suisse (art. 5al. 1 let. adelaloi fédérale sur I'impdt fédéral direct
du 14 décembre 1990 - LIFD - RS 642.11), respectivement dans le canton (art. 4 d. 2 let. a
delaloi fédérale sur I’ harmonisation des imp6ts directs des cantons et des communes du 14
décembre 1990 - LHID - RS642.14 ; art. 3al. 2 let. adelaloi sur I'imposition des
personnes physiques du 22 septembre 2000 - Assujettissement al'impét - aL IPP-I, en ce qui
concerne les exercices fiscaux 2008 et 2009 ; art. 3al. 2 let. ade laloi sur I'imposition des
personnes physiques du 27 septembre 2009 - LIPP - D 3 08, en ce qui concerne |'exercice
fiscal 2010). 4)

Lestravailleurs exercant une activité lucrative dépendante dans le canton sans étre
domiciliés ni en s§our en Suisse sont soumis al’impdt ala source sur le revenu de leur
activité (art. 91 LIFD ; art. 35al. 1 let. aLHID ; art. 7 LISP).
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percus selon la procédure ordinaire (art. 35 al. 2 LHID). 5)

Celui qui, tenu de percevoir I'impét ala source, ne le retient pas ou ne retient gqu'un montant
insuffisant, que ce soit intentionnellement ou par négligence, est puni d'une amende (art.
1754l. 1, 2emehyp. LIFD ; art. 56 al. 1 LHID ; art. 26 al. 1 LISP). 6) a. Laréalisation d’ une
soustraction fiscale suppose la réunion de trois é éments : la soustraction d’ un montant

d impdt, laviolation d' une obligation |égale incombant au contribuable, et 1a faute de ce
dernier (arrét du Tribunal fédéral 2C_907/2012 du 2 mai 2013 consid. 5).

b. Les deux premiéres conditions sont des ééments constitutifs objectifs de la soustraction
fiscale (Pietro SANSONETTI, in Danielle YERSIN/Y ves NOEL, Imp6t fédéral direct,
Commentaire de laloi sur I'imp06t fédéral direct, 2008, ad art. 175 n. 7 ss; Xavier
OBERSON, Droit fiscal suisse, 2012, p. 586 ssn. 15 ss).

c. Sur le plan subjectif, la soustraction fiscal e suppose un agissement intentionnel de

I’ auteur (arrét du Tribunal fédéral 2C_480/2009 du 16 mars 2010 consid. 5.1 et les
références citées).

La prévention d’ un comportement intentionnel est considérée comme réalisée en matiére de
soustraction fiscale lorsqu'’il est établi avec une securité suffisante que le contribuable était
conscient que lesinformations qu’il afournies étaient incorrectes ou incomplétes. Si cette
conscience est avérée, il faut présumer gu'’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 aucun autre motif pourrait
conduire un contribuable a fournir au fisc des informations incorrectes ou incompl étes
(ATF 114 1b 27 consid. 3ap. 29 ; arréts du Tribunal fédéral 2C_480/2009 du 16 mars 2010
consid. 5.5 ; 2A.607/2006 du 24 avril 2007 consid. 3.3).

Il'y anégligence lorsgue, par une imprévoyance coupable, un contribuable ne se rend pas
compte ou ne tient pas compte des conséquences de son acte (RDAF 2003 11 622, 631 ;
Xavier OBERSON, op. cit., p. 587 n. 18). 7) a. En régle générale, I'amende est fixée au
montant de I'impdt soustrait. Si l1a faute est 1égere, I'amende peut étre réduite jusqu'au tiers
de ce montant ; si lafaute est grave, elle peut au plus étre triplée (art. 175 al. 2 LIFD ; art.



56a.1LHID; art. 26 . 2 LISP).

Il ressort du texte des dispositions précitées que la quotité de I’amende n’ est pas déterminée
en fonction de I’intention de soustraire ou de la négligence qui peut étre reprochée au
contribuable mais de I’intensité de sa faute, qui doit étre
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21 décembre 1937 - CP- RS 311.0; ATF 13511 86 consid. 4.4 ; ATA/687/2013 du 15
octobre 2013 ; ATA/18/2013 du 8 janvier 2013 consid. 8 ; ATA/611/2012 du 11 septembre
2012 consid. 5b). En revanche, lefait que |’ auteur ait agi intentionnellement ou par
négligence peut avoir une incidence sur I'intensité de la faute et, partant, sur la quotité de
I’amende (ATA/687/2013 précité).

b. Selon lajurisprudence constante, |” autorité doit faire preuve de sévérité afin d’ assurer le
respect delaloi. Ellejouit d' un large pouvoir d’ appréciation pour infliger une amende et en
fixer le montant. L’ autorité de recours ne censure que |’ abus du pouvoir d’ appréciation
(ATA/42/2011 du 25 janvier 2011 consid. 6 ; ATA/693/2009 du 22 décembre 2009 consid.
10a; ATA/410/2007 du 28 ao(t 2007 consid. 20 et |es autres références citées). 8) a. En
I'espéce, il ressort du bordereau du 24 avril 2012 et du jugement du 11 octobre 2013, que
tant I'AFC-GE que le TAPI ont fixé I'amende dans un rapport de 1:1, respectivement 0,75:1
du total de I'impét soustrait par la société, alors que ce total englobe tant des impbts dus sur
les revenus de Mme E , que sur ceux de Mme | et M. H

b. Afin d'établir si les conditions permettant le prononcé d'une amende pour soustraction
d'impdt sont réalisées, il y a cependant lieu de distinguer les agissements de la société en
rapport avec l'imposition ala source de chacun de ces employés, des lors que les situations
different entre elles. 9) a. Sagissant de Mmell eM.H , larecourante ne
conteste pas I'infraction et I'amende sy rapportant. Par conséguent, le principe de I'amende
en relation avec ces infractions, ainsi que sa quotité, seront confirmés. L'amende sélevera
ains 20,75 % du montant total de I'l S soustrait sur les revenus 2008 & 2010 de ces deux
employés.

b. Sagissant de Mme E , il est établi que larecourante n'apas prélevé I'lS sur les
salaires qu'elle lui aversés entre 2008 et 2010, alors que les conditions d'assujettissement a
cet impOt étaient réalisées. L'administrateur de la contribuable, époux de I'employée, ne
pouvait ignorer que celle-ci remplissait, du moins objectivement, ces conditions puisqu'elle
résidait principalement en France et travaillait a Genéve au sein de la société. Nonobstant
cela, danslamesure ou Mme E était soumise au role ordinaire de I'impét et que les
€poux E ont fait état des revenus de celle-ci dans leur déclaration fiscale jusqu'en
2010, on ne peut subjectivement imputer ala société, viale comportement de son
administrateur, de ne pas avoir retenu I'lS sur le salaire de I'intéressee, méme si la
recourante est un sujet fiscal distinct de M. et Mme E .
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En effet, ce n'est que le 7 novembre 2011 que I'AFC-GE a avisé ces derniers quelle les
considérait comme domiciliés en France et qu'elle a demandé, en conséquence, le 11
novembre 2011 ala société, de régulariser la situation.

La chambre administrative retiendra que I'intention de commettre une soustraction fiscale
fait défaut. Cet éément constituant une des conditions cumulatives pour qu'il y ait
soustraction fiscale, I'infraction n'est pas réalisée en tant qu'elle porte sur les montants d'l1S



que lasociété aurait d retenir sur les salairesde Mme E . 10) Au vu de ce qui
précede, le recours sera partiellement admis et le dossier renvoyé al'AFC-GE afin qu'elle
procede a |'établissement d'un nouveau bordereau d'amende, sélevant 20,75 % de 'l S éludé
entre 2008 et 2010 sur lessalairesdeM. H et Mmel uniquement. 11) Malgré
I”issue du litige, aucun émolument ne sera percu, en application del’art. 87 al. 1 2eme phr.
LPA. Uneindemnité de procédure réduite de CHF 500.- seraallouée a A SA, quiya
conclu (art. 87 a. 2 LPA).
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