GE_GERICHTE A/1005/2008 vom 31. August 2010

GE Cour dejustice, 2010-08-31, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/ge_gerichte A_1005 2008
FR: GE_GERICHTE A/1005/2008 du 31 ao(t 2010

IT: GE_GERICHTE A/1005/2008 del 31 agosto 2010

Regeste

; TAXATION CONSECUTIVE A UNE PROCEDURE ; HONORAIRES ; CONSEIL
D'ADMINISTRATION ; MEMBRE ; FARDEAU DE LA PREUVE ; PRESTATION
APPRECIABLE EN ARGENT ; AMENDE | Reprises par I'AFC-GE portant sur des
comptes non déclarés. Le Tribunal administratif ajugé que la premiére reprise relative a des
honoraires d'administrateur n'était pas justifiée, car le fisc n'avait pas prouvé que ceux-ci
avaient été directement percus par le contribuable. La deuxieme reprise a été en revanche
admise car le recourant n‘avait pas démontré qu'il avait effectivement vendu un manteau
d'actions. | aLCP.340 ; LIFD.151 ; aLIPP-IV.2 ; LIFD.16 ; LIFD.17 ; LIFD.175 ; L PFisc.69

Erwagungen

E.1l

Lelitige concerne un rappel d'impbt portant sur I'imp6t cantonal et communal et |'impot
fédéral direct (ci-aprées: IFD et ICC 2001), ainsi qu'une amende pour soustraction d'imp0t.

E.2

Monsieur B (ci-apres : le contribuable ou |e recourant), expert comptable diplomeé,
était au cours de I'année litigieuse employé de la société F S.A., aFribourg. Il était
€galement administrateur et directeur de V S.A., aGeneve. Enoutre, il était
administrateur de nombreuses autres soci étés.

E.3

Dans sa déclaration fiscale 2001-B, remise al'administration fiscale cantonale (ci-apreés:
AFC-GE) le 31 octobre 2002, le contribuable a mentionné un revenu brut de CHF 255'000.-

provenant de son activité dépendante aupres de la société F S.A., ans quedes
honoraires d'administrateur de la société V S.A. de CHF 5'000.-.
E. 4

Le 30 novembre 2006, I'AFC-GE, faisant suite a un entretien du 10 octobre 2006, ainformé
les contribuables de I'ouverture d'une procédure en rappel et en soustraction d'imp6t pour
les périodes fiscales 1995-1996 a 2002 (IFD) et 2001-B a 2002 (ICC), au motif que des
éléments de revenu et de fortune pouvaient ne pas avoir été déclarés.

E.5

Par courrier du 12 avril 2007, I'AFC-GE a sollicité du contribuable la remise de pieces

justificatives concernant les indemnités et autres rémunérations en ce qui concernait sa
fonction d'administrateur, ainsi que des explications probantes concernant les montants
crédités sur un compte de chéque postal non déclaré pour les années en cause.

E.©6



En date du 30 avril 2007, |e contribuable a répondu au courrier précité. Les honoraires
d'administrateur avaient été comptabilisés dans les comptes de la société V SA.a
hauteur de CHF 59'000.- pour 2001 et 2002. En ce qui concernait un montant de CHF
20'000.- crédité sur le compte de chéque postal, le 12 juin 2001, il provenait de lavente de
latotalité du capital-actions de | AG, aGlaris,aMonsieur M . Lasomme de
« CHF 75'000.-» (recte : CHF 45'000.-) créditée le 19 décembre 2001 sur le méme compte,
était un prét de P S.A. en vue d'un remboursement d'un prét personnel aupres de la
bangue cantonale de Fribourg le 27 décembre 2001. Cette société, dont e siége se trouve a
Fribourg, a pour seul administrateur le contribuable et pour unique actionnaire son épouse.

E.7

Le 10 aolt 2007, I'AFC-GE ainformé les contribuables que |a procédure en rappel et en
soustraction d'imp0t était terminée. Elle leur anotifié un bordereau « rectificatif rappel
d'impét » ICC 2001 d'un montant de CHF 82'634,80.-, calculé sur la base d'un revenu
imposable de CHF 313'861.- et d'une fortune imposable nulle. Le supplément d'impbt se
montait a47'375,10.- auquel sest ajouté la somme de CHF 5735,10 atitre d'intéréts de
rappel d'impot. Elle leur a également notifié un bordereau « rectificatif rappel dimpdt » IFD
2001 d'un montant de CHF 28'526.-, calculé sur la base d'un revenu imposable de CHF
310'400.-. Le supplément d'imp6t ascendait a CHF 20'020.- plus intéréts sur rappel dimpot
de CHF 3'011,05. Elle avait notamment repris sur chacune des taxations un montant de
CHF 154'000.- sur le revenu brut correspondant ala somme des montants précités (CHF
59'000.- plus CHF 20'000.- plus CHF 75'000.-). L'AFC-GE a également remis aux
contribuables un bordereau « amende |CC 2001 » pour soustraction intentionnelle d'un
montant de CHF 59'218.-, dont la quotité avait été fixée a1.25 fois I'impbt soustrait. Elle
leur a également notifié un bordereau « amende |FD 2001 » d'un montant de CHF 25'025.-,
dont la quotité avait été fixée a1.25 fois les droits éludés.

E.8

Par pli du 5 septembre 2007, les contribuables ont déposeé une réclamation al'encontre des
bordereaux précités. |Is avaient effectivement « omis (par négligence) » de déclarer leur
compte postal. L'activité du contribuable comprenait, entre autres, I'administration et la
gestion de sociétés (clientes). Elle était déployée au nom et pour le compte des sociétés dont
il était administrateur et/ou employé. Les honoraires ayant fait I'objet des reprises
contestées, avaient été comptabilisés et encaissés par ces derniéres et n'avaient jamais été
|également des revenus du contribuable. Les relations d'affaires étaient passées entre
celles-ci et les sociétés clientes. Les heures de travail, effectuées par le contribuable dans le
cadre de ces mandats, avaient été intégralement refacturées en sus des honoraires fixes par
Vv S.A. De plus, tous ces revenus avaient déja été imposés au sein méme de ces
sociétés. Le contribuable avait acquis atitre privé quel ques sociétés dormantes. L'opération
du 12 juin 2001 n'était pas imposable, dés lors que les actions vendues faisaient partie de sa
fortune priveée. Le contribuable avait obtenu des préts de la société P SA. Bienquil
eu été souhaitable que le prét en cause soit formellement supporté au moyen d'une
convention écrite, le Code des obligations ne I'exigeait pas. Ni les honoraires, ni le prét
précités ne constituaient des prestations appréciables en argent ou en nature pour les motifs
exposés ci-dessus. En sus, le prét avait été régularisé par la suite et n'avait donc engendré
aucune perte pour la société. Si une amende devait leur étre infligée il devait étre tenu
compte qu'a aucun moment ils n'avaient cherché atromper le fisc et qu'ils avaient
correctement coopéré.



E.9

Par décisions du 5 février 2008, I'AFC-GE a partiellement admis laréclamation. Le
contribuable, en sa qualité d'administrateur, avait percu lui-méme les honoraires en
guestion. Ceux-ci avaient été versés sur son compte postal personnel. Ces honoraires
représentaient la contrepartie d'une activité lucrative dépendante non imposable au sens de
laTVA. Si les honoraires avaient été encaissés par des sociétés, comme le soutenait le
contribuable, ces montants représenteraient la contrepartie d'une prestation de service au
sensdelaTVA. Or, aucun justificatif concernant la TV A n'avait été versé au dossier pour
étayer cette hypothese. Le contribuable n'avait pas justifié I'acquisition d'une société
dormante pour CHF 15'000.-, qu'il soutenait avoir revendue pour CHF 20'000.-. Sagissant
delareprise de CHF 75'000.-, celle-ci devait étre effectivement ramenée a CHF 45'000.-.
Cela étant, si ce dernier montant avait été prété au contribuable par 1a société P SA.,
il aurait da figurer sous la rubrique « intéréts et dettes chirographaires » de la déclaration
fiscale. Le compte postal personnel du contribuable avait servi afaire transiter des montants
relatifs aux sociétés dont il soccupait ainsi qu'a ses propres affaires. Certaines écritures
étaient en relation avec des préts ou des emprunts effectués a titre personnel ou pour les
sociétés, sans toutefois qu'aucun contrat ne soit passé et sans qu'aucune piece justificative
ne puisse étre fournie au fisc. Enfin, I'amende était intégralement confirmée deslors que la
négligence ne pouvait étre retenue compte tenu des circonstances et des connai ssances
professionnelles du contribuable.

E. 10

Le méme jour, I'AFC-GE a notifié aux contribuables un bordereau de taxation « rectificatif
rappel dimpbt » ICC 2001 d'un montant de CHF 71'970.-, calculé sur la base d'un revenu
imposable de CHF 283'861..- et sur une fortune imposable nulle. Elle leur a également
notifié un bordereau « amende » |CC 2001 d'un montant de CHF 47'327.-, dont la quotité
avait été fixée a1.25 foisles droits soustraits. L'AFC-GE a notifié aux contribuables un
bordereau de taxation « rectificatif rappel dimpdt » IFD 2001 d'un montant de CHF
24'626.-, calculé sur la base d'un revenu imposable de CHF 280'400.-. Elle leur a aussi
notifié un bordereau « amende » IFD 2001 d'un montant de CHF 20'150.-, dont la quotité
avait étéfixéea1.25 fois|’impdt dude.

E. 11

Par acte du 4 mars 2008, les contribuables ont interjeté recours contre ces décisions aupres
de lacommission cantonale de recours de I'imp6t fédéral direct et de lacommission
cantonal e de recours en matiere d'imp6t, remplacées depuis le 1 er janvier 2009 par la
commission cantonale de recours en matiere administrative (ci-aprés : lacommission). Ils
ont développé les arguments exposés dans leur réclamation. Les honoraires contestés
étaient intégralement comptabilisés dans les comptes de V S.A. et leur reprise
engendrait une double imposition car la société était elle aussi contribuable genevoise. La
problématique de la TV A n'éait nullement relevante pour déterminer le réel ayant droit des
revenus. Cela étant, I'entreprise avait bien décompté la TV A pour les honoraires
d'administrateur facturés en 2001. Enfin, cette reprise créait une inégalité de traitement
entre actionnaires, des lors que le contribuable n'était actionnaire de la société qu'a
concurrence de 40 %. Ils ont produit un extrait du compte « honoraires d'administrateur » de
V S.A. pour I'année 2001, faisant état d'un solde de CHF 59'000.- au 31 décembre.
Lajustification de I'acquisition du manteau d'actions pour un montant de CHF 15'000.- était
difficile, déslors qu'aucun contrat écrit n‘avait été établi et que le vendeur était décédé. La



somme de CHF 45'000.- avait été comptabilisée chez P S.A. par le débit de son
compte « créanciers », comme cela ressortait d'une piéce versée ala procédure. Ce mode de
comptabilisation avait rendu peu visible cette écriture et les contribuables avaient omis de
déclarer cette dette. Cela étant, la comptabilité de cette société était ala disposition de
I'AFC-GE et leur oubli n‘avait pas porté préudice au fisc. Enfin, a supposer que les reprises
soient maintenues, la quotité de I'amende devait étre réduite pour tenir compte de la bonne
collaboration des contribuabl es.

E.12

Dans ses réponses du 23 décembre 2008, I'AFC-GE a conclu au rejet des recours. C' était
lors d'un entretien avec le contribuable, courant 2006, que I'AFC-GE avait appris que
celui-ci travaillait en réalité pour la société V S.A. alorsquiil était officiellement
employé par F SA., quil comptabilisait les honoraires d'administrateur dans les
comptes des sociétés dont il était administrateur, que ces montants n'avaient pas été déclarés
dans sa déclaration fiscale, et qu'en ce qui concernait son salaire, celui-ci était versé sur un
compte postal qui n‘avait pas non plus été déclaré. Les honoraires d'administrateur en cause
constituaient des revenus imposables dans le chef des contribuables puisgu'ils ne pouvaient

étre desrevenus de V S.A., deslors gu'en droit suisse, une personne morale ne
pouvait étre administratrice d'une société.
E. 13

Par décision du 1 er mars 2010, lacommission arejete le recours. Le rappel d'impét était
justifié car les contribuables n‘avaient pas déclaré le compte postal en cause. lIs n‘avaient en
particulier pas mentionné les « 59'100.- fr. (9100 fr. + 5'000 fr. + 45'000 fr.) ». Or,
I'AFC-GE n'avait pas connaissance de |'existence de ce compte au moment de la procédure
de taxation. La société Vv S.A. ne pouvait étre administratrice d'une personne morale
en application du droit suisse. A supposer que le contribuable ait administré diverses
sociétés pour le compte de cette fiduciaire, il aurait di lui rétrocéder les honoraires
encaissés. Or, le contribuable n'avait pas produit de pieces comptables démontrant qu'un
montant de CHF 59'000.- avait été débité de sa fortune en faveur de cette entreprise. Il
n'avait pas non plus produit le contrat de cession de créance entre lui et cette société qui
devait revétir laforme écrite selon I'art. 165 de laloi fédérale complétant le Code civil
suisse du 30 mars 1911 (Livre cinquieme : Droit des obligations (CO - RS 220) sous peine
de nullité. En d'autres termes, les contribuables n‘avaient pas démontré que les honoraires
litigieux constituaient des revenus imposables dans le chef de V S.A. lls éaient donc
imposables auprés de ceux-laen application des art. 16 al. 1 « ou » 17 de laloi fédérale sur
I”imp6t fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIFD - RS 642.11). Pour ce qui concernait la
prétendue vente d'un manteau d'actions pour une valeur de CHF 20'000.-, aucune piéce ne
prouvait |'existence de cette vente. Les contribuables n‘avaient donc pas établi a satisfaction
de droit la provenance de cette somme créditée sur leur compte le 12 juin 2001. Sagissant
des CHF 45'000.- liés au prét d'P S.A. en faveur des contribuables, il sagissait
manifestement d'une prestation appréciable en argent imposable atitre de revenu. Cette
société n'aurait en effet jamais octroyé un tel prét au contribuable si celui-ci n‘avait été son
seul administrateur et de surcroit, I'époux de son unique actionnaire. || apparaissait insolite
d'accorder oralement un prét d'un tel montant, sans stipuler, ni le taux dintérét, ni les taux
d'amortissement. Enfin, le prét avait été octroyé sans que le contribuable n'effectue de
prestations envers la société. Quant au montant de I'amende correspondant a 1.25 fois
I'impdt soustrait, elle apparaissait étre une sanction appropriée alafaute commise au vu des



é éments résumés ci-dessus.

E.14

L es contribuables ont interjeté recours al'encontre de la décision précitée par acte du 30
mars 2010 auprés du Tribuna administratif en concluant al'annulation de la décision sur
recours et a celle sur réclamation du 5 février 2008, al'annulation des borderealix en cause
et al'amende du 5 février 2008, et au renvoi du dossier al'AFC-GE pour nouvelle décision
de taxation dans |e sens des considérants. Les contribuables ont repris I'argumentation
développée dans leurs précédentes écritures. En sus, le contribuable avait été amené a agir
au nom et pour le compte des différentes sociétés pour lesquellesil travaillait, soit en
gualité d'employé, soit en qualité d'administrateur atitre personnel. Toutes ces sociétés
étaient actives dans le domaine fiduciaire. Il n'avait jamais encaissé directement des revenus
propriété de ses employeurs. De cefait, il lui était impossible d'effectuer des restitutions de
fonds aux diverses sociétés porteuses des mandats d'administrateur. L 'absence de contrat de
cession entre les employeurs du contribuable et lui-méme, n'altérait paslaréalité
économique desfaits; il n'avait en ce sens jamais directement encaissé le moindre centime
en rémunération de sa fonction d'administrateur effectuée au nom et pour le compte de ses
employeurs. La seule possibilité de prouver la vente du manteau d'actions était de fournir

une copie de |'état historique destitres de Monsieur G (avant et apreslavente).
Cependant, cette possibilité était incompatible avec le secret fiscal du mandataire. Une
attestation émise par |'acquéreur de la société, M. M , était envisageable, maisni la

commission ni I'AFC-GE n'avaient jamais requis la présentation d'un tel document. Le
contribuable a remis en annexe copie de I'extrait du registre du commerce de Glaris
démontrant le changement des ayants droit économiques. Si, comme le soutenait |a
commission, I'on se trouvait dans le cas d'un bénéfice de liquidation, |e revenu imposable
devrait étre déterminé comme I'entier de la différence entre e prix de vente de la société et
savaleur nominale. Or, dans le cas d'espéce, |es contribuables avaient encai ssé une somme
de CHF 20'000.- pour une valeur nominale de CHF 100'000.-, la différence était donc
négative. Il était donc inimaginable d'imposer la somme de CHF 20'000.- comme un
bénéfice de liquidation. Sagissant de la reprise des CHF 45'000.-, tant la commission que
I'AFC-GE ignoraient |aforce probante d'une comptabilité commerciale dés lors que cette
société avait bel et bien comptabilisé ce prét al'encontre des contribuables en le portant au
débit du compte « créanciers ». L'octroi d'un prét ne présupposait pas de contre-prestation,
gue ce prét soit octroyé a un tiers ou un proche, al'exception du paiement d'un intérét. Dans
le cadre des préts entre proches, |'administration fédérale des contributions (ci-apres :
AFC-CH) édictait chague année des normes obligatoires. L'absence de contrat dans ce cas
n'était donc pas une manifestation d'une volonté insolite des contribuables. Enfin, les
amendes étaient disproportionnées pour les motifs évoqués dans leurs écritures devant les
instances inférieures.

E. 15

Par courrier du 22 avril 2010, lacommission a transmis son dossier et aindiqué persister
dans les considérants et |e dispositif de sa décision.

E. 16

Le 3 mai 2010, I'AFC-GE arépondu au recours en concluant a son rejet. Elle sest réféerée a
ses écritures précédentes. Pour le surplus, lorsqu'un administrateur avait été élu en saqualité
de représentant d'une personne morale membre de la société, conformément al'art. 707 a. 3



CO, il avait personnellement droit alarémunération versée aux administrateurs sous
réserve d'une cession al'entreprise qu'il représentait. Dés lors, contrairement a ce que
prétendaient les contribuables, il n'y avait aucune incohérence avec laréalité économique
des faits, puisque le montant de CHF 59'000.- appartenait au contribuable et constituait a ce
titre du revenu imposable, lequel aurait di étre déclaré dans sa déclaration fiscale 2001-B.
Sagissant de la vente d'un manteau d'actions pour une somme de CHF 20'000.-, la preuve
de son existence incombait au contribuable et non al'AFC-GE. Or, cette preuve n'avait pas
€té rapportée. Quant alareprise de CHF 45'000.- relative au prét accordé par P SA.
en faveur du contribuable, celui-ci n‘avait pas pu démontrer qu'une bangue aurait accordé
un crédit en compte courant d'un méme montant sans contrat ni garantie. Pour ce motif et
pour |es autres raisons invoquées par la commission, ce montant constituait donc bel et bien
une prestation appréciable en argent imposable au titre de revenu aupres du contribuable.
Enfin, dans|e cadre d'un entretien, dans les bureaux de I'AFC-GE, avec |le mandataire des
contribuables e 20 ao(t 2007, il en était ressorti que, Sagissant de la collaboration des
contribuables, celle-ci n‘avait pas été satisfaisante dans la mesure ou e contribuable « avait
été évasif, sans grande collaboration, ce qui a contraint I'administration arecourir a
plusieurs convocations et demandes de renseignements ».

E. 17

Le 14 juin 2010, I'AFC-CH sest ralliée aux considérations et conclusions de I'AFC-GE. Elle
aconclu au rejet du recours et ala confirmation de la décision de la commission.

E. 18

L es actes juridiques conclus entre une société et ses actionnaires ou d'autres personnes
proches de la société sont tout afait valables juridiquement. Les actionnaires ou les
personnes proches peuvent notamment conclure des préts, des baux, des ventes ou divers
contrats de service avec leur société (ATF 107 Ib 328 ). Toutefois, et le Tribunal fédéral I'a
confirmé a de trés nombreuses reprises, |a société anonyme demeure un sujet de droit
indépendant qui est censé rechercher un profit. Une telle entité doit donc établir des
relations d'affaires avec ses actionnaires ou d'autres personnes proches dans les mémes
conditions qu'avec des tiers. En d'autres termes, les conventions passees avec les
actionnaires ou d'autres personnes proches doivent respecter e prix de pleine concurrence.
Dans lamesure ou ce principe n'est pas respecté, I'autorité fiscale procédera aux corrections
qui simposent (X. OBERSON, Droit fiscal suisse, 3eme éd., 2007 p. 196-197 n. 32).

E. 19

a. Selon lajurisprudence constante du Tribunal fédéral, est une prestation appréciable en
argent, toute attribution faite par la société, sans contre-prestation équivalente, a ses
actionnaires ou a toute personne la touchant de prés et qu'elle naurait pas faite dans les
mémes circonstances a des tiers non participants (ATF 131 |1 593 et les références citées ;
ATA/607/2008 du 2 décembre 2008). En présence d'une prestation appréciable en argent,
les conséquences fiscales seront multiples. Au niveau de I'actionnaire, il y auraimposition
au titre de I'impbt sur le revenu comme si un dividende (occulte) avait été distribué (X.
OBERSON, op.cit. p. 197 n. 35). b. Sont considérées comme des personnes proches de
I'actionnaire, celles avec lesquelles existe des rel ations économiques ou personnelles qui,
d'apres |'ensembl e des circonstances doivent étre vues comme la cause véritable des
prestations qu'il sagit d'imposer. Sont également considérées des personnes proches, celles
auxquelles |'actionnaire permet de disposer de sa société comme si elle leur appartenait en



propre ( ATA/410/2007 du 28 aolt 2007 et les références citées). En |'espéce, le
contribuable est administrateur unique de P S.A. et son épouse actionnaire unique de
celle-ci. L'organe derévision est V révision S.A. Aucun contrat écrit n'a été signé
entre les parties. Le dossier ne contient rien non plus sur un éventuel accord concernant le
taux d'intérét ou les conditions d'amortissement a appliquer a ce prét, ce qui d'ailleurs n'est
pas contesté par e recourant. En d'autres termes, il apparait que le prét en cause a été
accordé sans que le contribuable n'ait effectué une contre prestation équivalente. Ce prét a
manifestement été octroyé en raison de lafonction dirigeante qu'occupait e recourant au
sein de la société et en raison de sa proximité avec |'actionnaire unique au sens de la
jurisprudence preécitée. Le montant litigieux doit dés lors étre considéré comme une
prestation appréciable en argent et repris au titre de revenu imposable des contribuables. Le
recours est par conséguent mal fondé sur ce point.

E.20

Reste a examiner le principe et cas échéant, laquotité de l'amende. a. L'art. 1754d. 1, 1 ére
phrase delaLIFD, prévoit que le contribuable qui, intentionnellement ou par négligence,
fait en sorte qu'une taxation ne soit pas effectuée alors qu'elle devrait |'ére, ou gu'une
taxation entrée en force soit incompléte, est puni de I'amende. La procédure en soustraction
d'impét est fondée sur la culpabilité de I'auteur. Lorsgue les conditions de la soustraction
sont établies, ['administration doit infliger une amende. En régle générale, I'amende est
€gale au montant de I'imp6t soustrait. Si lafaute est [égere, I'amende peut étre réduite
jusqu'au tiers de ce montant ; si lafaute est grave, elle peut au plus ére triplée (art. 175 al. 2
LIFD). b. L'art. 84 de la LPFisc prévoit que les sanctions pénales afférentes a des
infractions réalisées avant |'entrée en vigueur de ladite loi sont prononcées conformément a
I'ancien droit, dans la mesure ou le nouveau droit n'est pas plus favorable. Depuisle 1 er
janvier 2002, les articles topiques de I' aL.CP ont été remplacés par I'art. 69 LPFisc, qui
prévoit une amende pouvant aller jusgu'au triple de I'impdt éludé en cas de soustraction
intentionnelle ou par négligence. En régle générale, I'amende est fixée au montant de
I'impbt soustrait et si 1a faute est 1égére, I'amende peut étre réduite au tiers de ce montant.
Sagissant de la soustraction d'imp6t commise par négligence, I'ancien droit est plus
favorable puisqu'il prévoit une amende maximale correspondant au double de I'impbt
soustrait (art. 340 al. 3 aLCP). Dansles cas de soustraction intentionnelle en revanche, le
nouveau droit prévoyant une amende maximale correspondant au triple de I'imp6t soustrait
(art. 69 al. 2 LPFisc) est plus favorable que I'ancien droit qui prévoyait un maximum de dix
foisI'imp6t soustrait (art. 341 al. 1 aLCP).

E.21

Les notions d'intention et de négligence des articles precités sont identiques a celles de I'art.
12 du Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP - RS 311.0). En matiére de soustraction
intentionnelle, selon lajurisprudence, la preuve d'un comportement intentionnel doit étre
considérée comme rapportée, lorsqu'il est établi avec une sécurité suffisante que le
contribuable était conscient que les informations qu'il a données étaient incorrectes ou
incomplétes. Si cette conscience est établie, il faut présumer qu'il avolontairement voulu
tromper les autorités fiscales, ou du moins qu'il aagi par dol éventuel afin d'obtenir une
taxation moins élevée ; cette présomption ne se laisse pas facilement renverser, car I'on a
peine aimaginer quel autre motif pourrait conduire un contribuable afournir al'autorité
fiscale des informations qu'il sait incorrectes ou incomplétes (Arrét du Tribunal fédéral
2A.351/2002 du 5 novembre 2002 ; ATA/693/2009 du 22 décembre 2009 et les références



citées).
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En I'espece, il est établi que les contribuables n'ont pas déclaré un revenu de CHF 65'000.-
crédité sur leur compte postal, qu'ils admettent avoir omis de mentionner dans leur
déclaration 2001-B. Les explications fournies par les contribuables concernant les montants
précités ont été lacunaires, en particulier, et ce malgré les demandes répétées de I'AFC-GE,
aucune piece probante n'a été versée ala procédure justifiant leurs explications. Les
recourants, dont |'un d'eux exerce depuis de nombreuses années le métier d'expert
comptable et dirige et administre de nombreuses sociétés, ne pouvait ignorer que leur
déclaration était incompl éte et qu'une réponse exhaustive aux requétes de |'autorité fiscale
était de nature a entrainer une taxation plus élevée. L'argumentation selon laquelle lavente
d'un prétendu manteau d'actions, ainsi que le prét de P S.A. en faveur des
contribuables, se soient faits exclusivement oralement entre les parties al'exclusion de tout
contrat écrit, parait peut crédible compte tenu de la profession du contribuable. Leur
comportement reléve ainsi au moins du dol éventuel ce qui suffit a admettre une faute
intentionnelle. Le principe d'une amende pour soustraction intentionnelle est ainsi acquis.
Cestdeslors!’art. 69 al. 2 LPFisc qui s applique, plus favorable au contribuable que

I” ancienne disposition.
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a. L'administration doit faire preuve de sévérité afin d'assurer le respect de laloi et jouit
d'un large pouvoir d'appréciation pour infliger une amende et pour fixer son montant. Le
Tribunal administratif ne la censure qu'en cas d'exces ( ATA/410/2007 du 28 aolt 2007 ;
ATA/317/2007 du 12 juin 2007). Enfin, I'amende doit respecter le principe de la
proportionnalité ( ATA/518/2004 du 8 juin 2004). b. Conformément al'art. 175 al. 2 LIFD,
I'amende maximale peut atteindre le triple du montant de I'imp6t soustrait en cas de faute
grave, laregle générale prévoyant une amende correspondant au montant de |'imp06t
soustrait. c. L'art. 69 al. 2 LPFisc, ala méme teneur que la disposition fédérale. d. En
I'espece, la commission a confirmé les amendes de CHF 47'327.- pour I'ICC et CHF
20'150.- pour I'lFD, infligées au contribuable, ce qui correspond a1.25 fois I'imp6t élude.
Ces amendes sont plus que raisonnables au regard de |'attitude des recourants, de leur
connaissances professionnelles qui devraient les amener a connaitre parfaitement laloi et
les conségquences de sa violation. Partant, la quotité des amendes sera confirmeée. Toutefois,
I'impdt éludé devra étre recal culé conformément aux considérants qui précedent, la cause
étant renvoyée al'’AFC-GE pour gu'elle fixe a nouveau le montant des amendes, a hauteur
de 1,25 fois|'impbt soustrait. Au vu de ce qui précede, e recours sera partiellement admis.
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Un émolument de CHF 2'000.- sera mis ala charge des recourants, pris conjointement et
solidairement. Un émolument, de CHF 1'000.-, sera également mis ala charge de

I’ AFC-GE. Aucune indemnité de procédure ne leur sera octroyée dés lors qu'ils n'en n'ont
pasfait lademande (art 87 LPA). * * * * *
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