GE_GERICHTE ATA/927/2004 vom 30. November 2004

GE Cour dejustice, 2004-11-30, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/ge_gerichte ATA_927 2004
FR: GE_GERICHTE ATA/927/2004 du 30 novembre 2004

IT: GE_GERICHTE ATA/927/2004 del 30 novembre 2004

Erwagungen

E. 15

Par |ettre signature du 5 novembre 2003, la CCRMI ainformé le mandataire du
contribuable qu’ elle envisageait d’ augmenter I’amende infligée par I' AFC au motif que la
fautede M. A releverait non de la négligence mais de |’ intention. En application de
I’article 51 alinéa 1 LPFisc, un délai au 22 novembre 2003 lui était imparti pour se
déterminer par écrit.

E. 16

Le 22 novembre 2003, le mandataire de M. A arépondu gqu'’il maintenait
intégralement les termes de son recours. La situation financiére du contribuable n’ était pas
resplendissante et il avait deux enfants de 11 et 14 ans acharge. De plus, il approchait la
soixantaine et souffrait notamment d’ insuffisance cardiague.

L’ amende prononcée de CHF 628'000.- était déja excessive au regard des critéres de
I’article 48 du Code pénal suisse et il en serait afortiori de méme si ladite amende devait
étre augmentée.

E.17

Par décision du 18 décembre 2003, la CCRMI argjeté le recours, confirmant ainsi lareprise
de CHF 6'000'000.- opérée par I' AFC. Le contribuable n’ éablissait pas laréalité du prét et
ces CHF 6'000'000.- ne pouvait étre considérés comme une donation faute d’ éléments
probants.

S agissant de |’amende, la CCRMI aretenu que le contribuable, avait pour le moins fait
preuve de négligence. Elle a cependant renoncé a augmenter le montant de I’amende, cette
derniére étant déja élevée.

E. 18

Par acte posté le 16 janvier 2004, M. A arecouru contre cette décision aupres du
Tribunal administratif en sollicitant la suspension du recours jusgu’ ala révision complete

de son dossier. C’ était le 20 novembre 2003 qu’il avait contacté une personne neutre dans
cette affaire, soit sanouvellefiduciaire, et

- 5/8 - A/111/2004 ce mandataire avait constaté « que toute cette histoire résulte d une
simple erreur comptable qui atourné en une rocambol esque histoire sans fin ».

E. 19
L' AFC s’ est opposee ala suspension de la cause.

Sur lefond, elle arelevé que le contribuable n’ apportait aucune piéce probante al’ appui de
son recours ni aucun élément nouveau. Elle concluait donc au rejet du recours et la



confirmation de la décision attagquée.

E. 20

Le 7 mars 2004, lanouvelle fiduciairede M. A arépliqué et produit les états
financiersde C Holding S.A. pour les exercices 1996 et 1997. Etait joint également
un tableau synoptique de I’ évolution des bilansde C Holding SA.. Il était évident

gue cette créance existait depuis plusieurs années avant |’ exercice comptable 1996 et

I’ entétement de I’ AFC était difficile a comprendre. Cette erreur, trouvée fortuitement,
constituait bien un fait nouveau et le maintien de ce redressement, de méme que celui de
I’ amende étaient infondés.

E.21

Le 31 mars 2004, I’ AFC a déposeé une duplique en persistant dans ses conclusions. Le
contribuable devait se laisser imputer les éventuelles erreurs de son mandataire, raison pour
laquelle le recours de I’ intéresse devait étre rejeté.

E. 22
Sur quoi, la cause a été gardée ajuger. EN DROIT 1.

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, le recours est recevable (art. 56A
delaloi sur I'organisation judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ- E205; art. 63 al. 1 litt. a
delaloi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2.

Laloi fédérale du 14 décembre 1990 sur I’ harmonisation des imp6ts directs des cantons et
des communes (LHID — RS 642.14) est entrée en vigueur le ler janvier 1993 et elle est

d application directe désle ler janvier 2001 (art. 72 al. 1 et 2 LHID ; ATA/877/2004 du 9
novembre 2004).

a. De nouvelles normes de droit fiscal matériel sont entrées en vigueur le ler janvier 2001,
en application delaLHID. Elles ont abrogé ou modifié, a partir de cette date, la plupart des
dispositions de laloi générale sur les contributions publiques du 9 novembre 1887 (LCP —
D 3 05), ces dispositions demeurant cependant applicables pour les périodes fiscales
antérieures al’ année 2001. L’ adaptation de lalégislation fiscale genevoise aux exigences de
laLHID est en effet dépourvue d’ effet rétroactif, comme I’ arelevé le Tribunal administratif
dans une jurisprudence constante (ATA/182/2004 du 2 mars 2004 ; ATA/101/2004 du
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E. 27

janvier 2004 ; P. MOOR, Droit administratif, vol. I, 1994 p. 170 ; B. KNAPP, Précis de
droit administratif, 4eme éd. 1991, p. 116).

b. Le ler janvier 2002, est entrée en vigueur laloi de procédure fiscale du 4 octobre 2001
(LPFisc—D 3 17) qui a éégalement modifié ou abrogé les dispositionsdelaLCP. La LPFisc
prévoit notamment a son article 86 que les regles de procédure s appliquent dés |’ entrée en
vigueur de cette loi aux causes encore pendantes. |l s ensuit qu’ en matiére de procédure, la
loi de procédure fiscale s applique atous les cas. Cependant, cette loi ne contient pas
uniquement des regles de procédure, mais également des regles matérielles qui y ont été
intégrées pour des raisons de politique [égidative. 3.

En |’ espéce, le contribuable conteste le bordereau d’' |CC 1998 que lui aadressé I’ AFC le 14
mai 2002 et comportant la taxation, au titre du revenu imposable au sensde I’ article 16



alL CP, de la somme de CHF 6'000'000.- entrainant un supplément d’impdts de CHF
1'885'889.- et des intéréts de retard a hauteur de CHF 212'473,05. A ce montant S gjoutait
une amende de CHF 628'000.- égale au tiers de I’impbt éludé, fixée par application de
I’article 69 alinéa 2 L PFisc ateneur duquel « en régle générale, I’ amende est fixée au
montant de I’'imp6t soustrait. Si lafaute est [égére, I’amende peut étre réduite jusqu’ au tiers
de ce montant ; si lafaute est grave, elle peut au plus étre triplée ». 4.

Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral, les questions de droit matériel sont résolues en
fonction du droit en vigueur lors des périodes fiscales litigieuses (Arréts du Tribunal fédéral
2P.411/1998 et 2A.568/1998 du 31 janvier 2000 ; ATA/368/2001 du 29 mai 2001).

C'est ainsi en application del’article 16 aL CP que I’ AFC aimposé la somme de CHF
6'000'000.- qualifiée de prét fictif.

L’article 16 alinéa 1 aL. CP prévoit en effet que « I'imp6t sur le revenu est percu sur

I’ ensembl e des revenus nets annuel s des contribuabl es sous |a forme de prestations
périodiques ou de versements en capital, tant en argent qu’ en nature, et quelle qu’ en soit
I”origine ». 5.

Méme si le recourant avait déclaré pour |’ année en cause, la dette de CHF 6'000'000.- en
faveur de sa mére sous la rubrique « intéréts et dettes chirographaires », rien n’ empéchait

I’ AFC, au terme de la procédure de vérification, d’ enquéter sur ce montant. Force est

d’ admettre que le recourant qui supporte le fardeau de la preuve (ATF 121 11 257 consid. 4
claap. 266 et les arréts cités) n'ajamais ace jour pu produire e moindre document attestant
delaréalité de ce prét et il est malvenu de prétendre que cette somme devrait étre
considérée par I’ AFC comme une donation, ce qu'’il est également dans I’ incapacité de
justifier par pieces d’ une part, et ce qui est en contradiction compléte avec ses déclarations
provisoires et définitives pour I'|CC 1998 d’ autre part.
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Soutenir maintenant que son précédent mandataire aurait commis une faute et que cette
erreur aurait été décel ée tout récemment par sa nouvelle fiduciaire ne résiste pas al’ examen.
D’une part, il appartenait au contribuable, rompu aux affaires, de vérifier les déclarations de
ses mandataires successifs. Non seulement le recourant est un homme averti qui suit ses
affaires mais, de jurisprudence constante, le contribuable qui mandate une fiduciaire n’ est
pas déchargé de ses obligations et répond en particulier des erreurs de I’ auxiliaire qu’il
n’instruit pas correctement ou dont il ne contréle pas |’ activité, du moins s'il était, comme
on I’ espéce, en mesure de reconnaitre ces erreurs (arrét du Tribunal fédéral 2A.351/2002 du
5 novembre 2002, consid. 4.2). D’ autre part, il ne s agit en aucun cas d’ un fait nouveau qui
pourrait ouvrir lavoie d’ une reconsidération ou d une révision de sorte que I’ AFC était
fondée a procéder alareprise de cette somme et a lataxer comme revenu. 6.

S agissant de |I’amende, | article 69 alinéa 1 L PFisc applicable ala procédure en cours par
renvoi del’article 75 LPFisc prévoit que

« e contribuable qui, intentionnellement ou par négligence, fait en sorte qu’ une taxation ne
soit pas effectuée alors qu’ elle aurait da I’ étre, ou qu’ une taxation entrée en force soit
incompl éte,

celui qui, intentionnellement ou par négligence, obtient une restitution d’ impétsillégale ou
une remise d’'impots injustifiée est puni d’ une amende ».



Comme indiqué ci-dessus, I’ AFC a considéré que le contribuable avait commis une faute
|égére raison pour laquelle I’amende était fixée au tiers de I’imp6t soustrait, soit en I’ espéce
CHF 628'000.-. LaCCRMI arenoncé ajuste titre a procéder a une reformatio in peius,
comme le lui permet dorénavant I article 51 LPFisc. 7.

En conséquence, le recours ne peut qu’ étre rejeté et la décision attaquée confirmée. Vu
I”issue du litige, un émolument de CHF 2’ 500.- sera mis ala charge du recourant. Il ne lui
sera pas alloué d’ indemnité de procédure (art. 87 LPA).

* % * % %
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