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Regeste

: IMPOT ; PRESCRIPTION ; NOTIFICATION DE LA DECISION ; AUTORITE
FISCALE | Un bordereau IFD notifié le 7 novembre 2005 concernant I'année 1999 est nul
déslors que la prescription du droit de taxer était atteinte. Une décision sur réclamation
rendue par I'AFC, sans bordereau rectificatif n'en est pas moins une décision si elle
mentionne les éléments imposables et le montant de I'imp6t, de telle maniére que le
destinataire puisse se rendre compte de I'importance et des conséguences de la correction
apportée par l'autorité fiscale. | LIFD.120.a1 ; LIFD.120.a3.leta; LIFD.120.al3.letb ;
LPA.4; LPFisc.36.a2 ; LPFisc.43

Erwagungen
E.2
H S.A. aété constituée en 1995 et a pour but les investissements et opérations

financiéres, en particulier la prise et I’administration de participations a toutes sociétés ou
entreprises. La société a été radiée du Registre du Commerce de Genéve le 25 mars 1999
par suite du transfert du siege de la société a Zoug. Les contribuables détenaient 44,75 % du

capital-actionsde H SA. adorsqueF S.A. en détenait 49 %. M. et Mme
G étaient respectivement |’ administrateur président et I’ administratrice
vice-présidente de cette société.

E.3

Les deux sociétés susmentionnées se sont adressees al’ administration fédérale des
contributions (ci-apres : AFC-CH) par courrier du 27 janvier 1999 afin de connaitre les
consequences fiscales d’ une future transaction. H S.A. souhaitait transférer a

F S.A. lapropriété de deux immeubles sis a Geneve et Thonex. Néanmoins,

F S.A. ne disposait pas des liquidités nécessaires pour cette acquisition et avait d§a
une dette de I’ ordre de CHF 6'000'000.- envers H S.A. Pour ne pas aggraver

I’ endettement de F S.A. lorsdu transfert d immeubles, il était envisagé que

H S.A. distribue un dividende de CHF 15'000'000.- a F S.A. en deux étapes :
les contribuables devaient renoncer aleur droit au dividende. Une partie du dividende, en
nature, s élevait a CHF 10'660'000.- (valeur comptable et vénale des deux immeubles), et le
solde, en especes, de CHF 4'340'000.- devait étre réglé par compensation partielle dela

dettede H S.A.enversF SA.H S.A. déclarerait dorsle dividende en
nature et la cession de créance.
E.4

L’ AFC-CH arépondu par courrier du 19 février 1999 : - danslamesure ou ladécision
formelle de distribution du dividende en nature était prise par |’ assemblée générale de
H S.A., faisant |’ objet d’ un procés-verbal, lequel mentionnerait que I’ actionnaire



majoritaire de H S.A. renongait a son droit au dividende, I’ obligation fiscale
revenant a F S.A. pourrait étre exécutée par la procédure dite de déclaration de la
prestation imposable (art. 20 de laloi fédérale sur I'imp6t anticipé du 13 octobre 1965, (LIA
— RS 642.21) et art. 24 de I’ ordonnance d’ exécution de laloi fédérale sur I'imp0bt anticipé
du 19 décembre 1966 (OIA — RS 642.211) ; - quant au dividende en espéces, verse par
compensation, il devait étre déclaré spontanément al’ administration fédérale ; - concernant
les conséquences en matiére d’' impots directs, le cas devait étre soumis al’ administration
fiscale cantonale.

E.5

H S.A. atenu une assemblée générale extraordinaire le 22 février 1999, lors de
laquelle les actionnaires ont décidé de la distribution d' un dividende extraordinaire de CHF
15'000'000.- en faveur de F S.A., qui devait s effectuer par la cession desimmeubles
situés a Geneve et Thonex d' une valeur de CHF 10'660'000.- et par le paiement de CHF
4'340'000.- en especes. M. et Mme G , en qualité d’ actionnaires, ont renoncé, par
déclaration écrite du 22 février 1999, aleurs droits dans la distribution de dividende, en
proportion de leur participation.

E.6

En date du 16 mars 1999, H S.A. adéclaré al’ AFC-CH le paiement du dividende en
nature.

E.7

L’ assemblée générale ordinaire de H S.A., approuvant les comptes de la société au

31 décembre 1998, a été tenue le 22 juin 1999. A cette occasion, aucune distribution de
dividende supplémentaire n’a été décidée. Selon le procés-verbal de cette assemblée, le
bénéfice de 1998 de CHF 177'651'514,91 avait été utilisé pour la distribution d’ un

dividende extraordinaire de CHF 15'000’ 000.- en faveur de F S.A., et reporté pour le
surplus. Le compte de pertes et profits de 1999 de F S.A., mentionne un revenu de
participation de CHF 15'000'000.-. Le montant des dettes de F S.A. au 31 décembre

1999 envers les sociétés du groupe ascendait a CHF 4'093'799,31 alors qu’ en décembre
1998, cette somme s élevait a4'273'472,20.

E.8

Par bordereau du 14 décembre 2000, I’ administration fiscale cantonale (ci- aprés :

I’ AFC-GE) a notifié aux contribuables une taxation provisoire ICC 2000 de CHF
1'039'296,80, calculée sur la base d’ un revenu imposable de CHF 1'336'233.- et d’une
fortune imposable de CHF 64'916'819.-.

E.9

Lelerjuin 2001, I’ AFC-GE aannexé ala déclaration fiscale 2001-A des contribuables un
guestionnaire relatif aux revenus et charges extraordinaires acquis dans les années 1999 et
2000 (durant la breche de calcul). Les contribuables n’ ont rien mentionné dans les rubriques
concerneées.

E. 10

Le 13 décembre 2001, I’ AFC-GE a notifié aux contribuables un bordereau de taxation
rectificatif ICC 2000 d’ un montant de CHF 1'680'835,40 calculé sur la base d’ un revenu
imposable de CHF 3'426'346.- et d’ une fortune imposable de CHF 63'147'670.-. L’ avis de



taxation annexé faisait état d’' un revenu mobilier de CHF 2'065'154.-.

E.11

Le 11 janvier 2002, I' AFC-GE anotifié aux contribuables un bordereau de taxation de
revenus extraordinaires |CC 2000, par lequel un montant de CHF 60'667,60 était remboursé
compte tenu des versements supérieurs al’ imp6t di. Le revenu imposable s élevait deslors
a CHF 1'097'360.-. Quant alafortune imposable, elle était nulle.

E. 12

Par bordereau notifié aux contribuables le 12 janvier 2002, I' AFC-GE a établi un revenu
extraordinaire imposable IFD 2000 de CHF 126'189,50, calculé sur la base d’ un revenu
imposable de CHF 1' 097'300.-. La période d’ assujettissement s étendait du 1 er janvier au
31 décembre 2000.

E. 13

Par courrier du 14 janvier 2002 adresse al’ AFC-GE, |e contribuable a exposé que I’ avis de
taxation |CC 2000 tenait compte d’ un revenu de valeurs mobilieres de CHF 2'065'154.-,
alors que le revenu effectif encaissé était de CHF 7'604.-. 11 sollicitait une explication au
sujet de ladifférence de CHF 2'057'560.- (recte : CHF 2'057'550.-).

E.14

Par décision sur réclamation du 25 janvier 2005, I' AFC-GE a décidé de maintenir la
taxation du revenu ICC 2000 au motif qu’en date du 30 juin 1999, H SA. avait
distribué un dividende de 750 % aM. G et qu'au 1 er janvier 2000, ce dernier
possédait 27'434 actions de cette société, ce qui conduisait aimposer un revenu
supplémentaire de CHF 2'057'550.-, non déclaré.

E. 15

En date du 1 er février 2005, les contribuables ont éeveé réclamation contre cette décision.
Ilsn’avaient pas percu de dividende en 1999 sur les 27'434 actions, comme |e démontraient
les proces-verbaux des assembl ées générales de H S.A. annexeés.

E. 16

Par courrier du 31 octobre 2005, I’ AFC-GE a manifesté I'intention de modifier la taxation
ICC 2000 en défaveur des contribuables, au motif que le montant du dividende imposable
distribué par H S.A. séevait a CHF 6'712'500.- en lieu et place des CHF
2'057'550.- imposeés précédemment, correspondant ainsi a44,75 % (du capital actions de la
société H S.A.) de CHF 15'000'000.-. L’ AFC-GE aimparti aux contribuables un
délai au 30 novembre 2005 pour de se déterminer.

E.17

Le 28 novembre 2005, le contribuable a contesté gu'un revenu au titre de dividende puisse
lui étre attribué en 2000. |l avait en effet renoncé atout dividende lors de I'assembl ée
générale extraordinaire de H S.A. du 22 février 1999. Laregle de l'art. 661 delaloi
fédérale compl étant le Code civil suisse du 30 mars 1911 (Livre cinquiéme : Droit des
obligations (CO - RS 220) n'étant pas de droit impératif, il lui était parfaitement loisible
d’'agir aingi.

E. 18



Le 7 novembre 2005, I' AFC-GE a notifié aux contribuables un bordereau de taxation |FD
1999 de revenus extraordinaires d’' un montant de CHF 771'937,50, calculé sur labase d'un
revenu imposable de CHF 6'712'500.-. La période d’ assujettissement s étendait du 1 er
janvier au 31 décembre 1999. L’ administration a précise que ce bordereau « revenus

extraordinaires 1999 » tenait compte du dividende de H S.A. percu en 1999.

E. 19

Par courrier du 28 novembre 2005 adressé a I’ AFC-GE, les contribuables ont contesté avoir
percu un revenu au titre de dividende en |’ an 2000. I1s ont exposé que H SA. avait
versé un seul dividende, soit CHF 15'000'000.- aF S.A., conformément aladécision
de I’ assembl ée générale extraordinaire du 22 février 1999.

E. 20

Par acte du 6 décembre 2005, |es contribuables ont élevé réclamation al’ encontre du
bordereau de taxation IFD 1999 du 7 novembre 2005, en reprenant les arguments de leurs
précédentes écritures. Ils n'avaient recu aucun dividende en 1999 : |’ assembl ée générale des
actionnaires de la société n’ avait, a aucun moment, décidé de leur en attribuer un. Au
contraire, elle avait décidé al’ unanimité de verser un dividende extraordinaire de CHF
15'000'000.- ala sociéte F SA. Par ailleurs, I' AFC-GE leur avait adressé en janvier
2002 un bordereau « revenus extraordinaires 2000 » ainsi qu’ un bordereau rectificatif 2001
en septembre 2004, lesquel s étaient entrés en force. De surcroit, le versement d’ un
dividende alasociété F S.A. ne constituait pas un fait nouveau.

E.21

Par décision du 5 février 2007, I’ AFC-GE arejeté cette réclamation et maintenu la taxation
pour la période fiscale 2000 (ICC 2000 et IFD 2000). Le bordereau du 1 er décembre 2000
concernait les revenus ordinaires 1999-2000 (période de calcul 1997-1998) et celui du 12
janvier 2002 les revenus extraordinaires 2000. La renonciation par les contribuables ala
perception de leur part au dividende s expliquait essentiellement sinon exclusivement pour
desraisons fiscales. Cette décision visait tout simplement & échapper al’imposition du
dividende qu'ils auraient normalement d percevoir en leur qualité d’ actionnaires. La

renonciation était donc simulée, M. G ayant la possibilité de disposer
économiquement du dividende versé a F S.A. au travers de cette société dont il était
I” actionnaire unique.

E. 22

Par acte recu le 12 mars 2007, les contribuables ont interjeté recours contre cette décision
devant la commission cantonale de recours de I’imp6t fédéral direct, remplacée par la
commission cantonal e de recours en matiere administrative (ci-aprés : lacommission) et
devenue depuisle 1 er janvier 2011, le Tribunal administratif de premiére instance
(ci-aprés: TAPI). lls ont conclu al’ annulation de la décision entreprise et du bordereau de
taxation IFD du 7 novembre 2005. Concernant I'impét fédéral direct, I’ AFC-GE ne pouvait
plusfaire valoir de créance fiscale pour I’année 1999 : les revenus extraordinaires percus
durant la période 1999 — 2000 avaient fait I’ objet du bordereau d' impét du 12 janvier 2002,
entré en force. En |’ absence d’ un cas de soustraction d’imp6t, |a taxation ne pouvait étre
réouverte, car lors de la notification du bordereau du 12 janvier 2002, I' AFC-GE avait d§a
connaissance du dividende percu par F S.A. en 1999, cette société |’ ayant
comptabilisé et déclaré. S agissant de |’ |CC, lelitige portait uniquement sur le bordereau
rectificatif du 13 décembre 2001 qui maintenait un revenu imposable au titre de dividende



de CHF 2'057'550.- percu de H S.A. en 1999. En effet, I' AFC-GE n’ avait pas émis
de bordereau rectificatif depuislors. De ce fait, seul le bordereau du 13 décembre 2001
posait probléme. Les contribuables n’ avaient recu aucun revenu de leur participation dans
H S.A. en 1999. L’ Assemblée générale avait pris la décision, avec leur accord, de
verser exclusivement aF S.A. un dividende de CHF 15'000'000.-. Ils n"avaient donc
pas réalisé de revenu imposable a ceftitre. |1 n'y avait pas non plus de prestation appréciable
en argent dans la mesure ou aucune transaction bilatérale n’ était intervenue entre H

S.A. et les contribuables ou des personnes leur étant proches. L’ AFC-GE considérait que
cette opération serait assimilable a un prét simulé. Or, force était de constater que, dansle
cas d’ espéce, aucune transaction assimilable a un prét ou a une autre transaction
contractuelle n’ était intervenue entre H SA.etF S.A. Le montant regu par

F S.A. constituait bel et bien un dividende : il avait été enregistré dans les livres de
F S.A. et déclaré commetel. Il n’y avait par conségquent aucune simulation. Les
recourants ne s étaient procuré aucun avantage fiscal indQ du fait de ladistribution du
dividende : ladiminution des réserves ouvertes de H S.A. résultant de la distribution
du dividende querellée avait été compensée par une augmentation des réserves ouvertes de
F S.A. Si la substance regue sous forme de dividende par F SA. avait été
distribuéeaM. et Mme G gui en étaient les actionnaires uniques, elle serait
imposable dans leur chef de laméme maniére que si elle leur avait été distribuée par

H S.A. Elle aurait constitué un revenu imposable réalisé par les contribuables en
1999 en cas de distribution en leur faveur cette année-la. Elle constituait une réserve de

F S.A., imposable en mainsde M. et Mme G en cas de distribution. Les
contribuables ne s éaient pas non plus procuré un avantage fiscal indu, par une réduction de
leur base imposable ; il Sagissait uniquement d'un report dans le temps de I’imposition des
dividendes.

E. 23

Dans saréponse du 14 décembre 2007, I’ AFC-GE a conclu au rejet du recours et
subsidiairement alareformatio in pejus de lataxation ICC 2000 des contribuables afin qu’il
soit tenu compte d’ un dividende versé de CHF 6'712'500. -. L’ opération de distribution
asymétrique de dividendes devait permettre a F S.A. d acquérir desimmeubles ainsi
gue d’ épuiser la dette de CHF 6'000'000.- qu’ elle avait envers H S.A. L’ opération
avait donc été effectuée par H SA.etF S.A. dans un but d’ assainissement.
Lasociétéfille (H S.A.) éait chargée d assainir |a société mere (F SA)).Or,
en principe, ¢ était larégleinverse qui devait s appliquer : ce sont les actionnaires qui
devaient se charger d’ assainir la société et non laou les sociétés filles. Laforme choisie par
les époux G pour assainir F S.A. éait insolite par rapport ala procédure
ordinaire d’ assainissement rencontrée dans e monde des affaires. Force était donc de
constater que la renonciation au dividende par les époux était simulée et dictée par des
raisons purement fiscales. Les conditions pour admettre une évasion fiscale étaient déslors
réunies. Par ailleurs, le bordereau du 12 janvier 2002 concernait la période

d’ assujettissement du 1 er janvier au 31 décembre 2000. Par conséquent, |a taxation 1999
N’ était pas entrée en force. C' &ait le bordereau du 7 novembre 2005 qui concernait la
période d’ assujettissement 1999 et qui avait été attaqué par la voie de la réclamation.

E.24

Dans leur réplique du 5 février 2008, les contribuables ont persisté dans les conclusions
prises dans leur recours. La distribution de dividende litigieuse n'était pas constitutive



d évasion fiscale: F S.A. réalisait des bénéfices et n’avait aucune perte au bilan. Le
capital de F S.A. n'avait aaucun moment été entamé. La société ne souffrait donc
d’ aucun besoin d assainissement. La distribution de dividende n’ avait pas eu pour effet de
diminuer une perte au bilan mais d’ augmenter les fonds propres de F SA.Al'issue
de I’ opération, ces fonds propres étaient passés d’ un peu plus de CHF 6'000'000.- a plus de
CHF 17'000'000.-, soit une hausse de CHF 10'000'000.- environ, correspondant au montant
du dividende distribué. Par conséquent, il n’y avait pas eu d’ assai nissement mais un simple
transfert de patrimoine sous laforme d’un transfert d’ immeubles. Par ailleurs, le siege de

H S.A. devait étre déplacé aZoug ; il était donc souhaitable de transférer les
immeubles de H SA. dansF S.A. pour que lesimmeubles genevois restent
détenus par une société genevoise. Ce transfert était donc dicté par des raisons pratiques. Ce
transfert pouvait se faire sous différentes formes : sous laforme d’ une vente, par
distribution d’ un dividende en nature, ou ne pas se faire du tout. Avant de procéder au
transfert, le dossier avait été soumis al’ AFC-CH en janvier 1999. Celle-ci avait confirmé,
du point de vue de I'imp0t anticipé et du droit de timbre, que I’ opération en cause ne visait
pas un objectif d’ assainissement ; laméme conclusion s imposait en matiere d' impots
directs. L’ administration avait accepté la distribution asymeétrique de dividendes et avait
considéré que I’ opération '’ était pas constitutive d’ évasion fiscale. Les conditions de

I’ évasion fiscale n’ étaient pas remplies puisque la distribution de dividende n’ avait pas pour
but et pour effet de réaliser une économie d’'imp6t. La distribution asymétrique de
dividende était parfaitement admise en droit fiscal.

E.25

Dans sa dupligue du 14 avril 2008, I' AFC-GE a persisté dans les conclusions de sa réponse
du 14 décembre 2007 : I’ opération de distribution asymétrigue de dividendes avait été faite
dans un but d’ assainissement et s expliquait essentiellement pour des raisons fiscales. Cette
décision visait tout simplement a échapper al’imposition du dividende et entrainerait une
notable économie d' impbt si elle était admise (impbt sur le revenu, impbt anticipé, droit de
timbre d’ émission et éventuellement imp6t cantonal sur les donations). De surcroit, le
passage du systéme praenumerando a postnumerando avait créé une breche dans le calcul
de I’impdt. La période de la breche de calcul (1999-2000) devait donc étre considérée
comme une seule et unigque période fiscale, contrairement al’ opinion des contribuables qui
considéraient que les revenus extraordinaires acquis durant ces deux années pouvaient faire
I’ objet de deux bordereaux de taxation distincts. Dans la présente affaire, la décision
relative aux revenus extraordinaires de I’ année 2000 avait éé notifiée le 12 janvier 2002 et
celle relative aux revenus extraordinaires 1999 en date du 7 novembre 2005. Quant au droit
de procéder alataxation, il se prescrivait par cing ans a compter de lafin de la période
fiscale (art. 20 al.1 delaloi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'impdt fédéral direct —LIFD
- RS 642.11). Dans lamesure ou la période de la bréche de calcul constituait une seule et
unique période fiscale, la prescription du droit de taxer avait commenceé a courir le 1 er
janvier 2001 et était arrivée a échéance le 31 décembre 2005. La prescription du droit de
taxer n’ était donc pas atteinte et le bordereau portant sur I'[FD 1999 du 7 novembre 2005
avait été notifié dans le respect du délai 1égal.

E. 26

Par décision du 5 février 2009, la commission a admis partiellement le recours. Elle atraité
ensemble le recours formé en matiere d' | CC et celui formé en matiere IFD et n"arendu
gu’ une seule décision : elle aconfirmé ladécision de I’ AFC-GE du 31 octobre 2005



concluant qu’ un bordereau de taxation | CC 2000 fondé sur un revenu imposable de CHF
6'712'500.- devait étre admis (volet ICC), et aannulé le bordereau |FD 1999 du 7 novembre
2005 (volet IFD). Larenonciation des contribuables a leur dividende en faveur de F

S.A. s écartait du droit (art. 661 CO). Elle s apparentait a une forme d’ apport a cette
société. Dans ces circonstances, la théorie du triangle trouvait application et le dividende
verseé par H S.A. était imposable dans |e chef des contribuables et non aupres de

F S.A. Par conséquent, la décision de I’ AFC-GE du 31 octobre 2005 concluant

qu’ un bordereau de taxation 1CC 2000, fondé sur un revenu imposable de CHF 6'712'500.-
devait étre confirmé (ci-aprés : volet ICC). Le bordereau |FD 1999, notifié le 7 novembre
2005 par I’administration, devait étre annulé, la prescription du droit de taxer cet imp6t
étant atteinte. Le droit de taxer les revenus extraordinaires IFD 1999 était soumis a un délai
de prescription de cing ans, qui avait commencé a courir desle 1 er janvier 2000 et était
parvenu a échéance le 31 décembre 2004 (ci apres: volet IFD).

E. 27

Par acte du 6 mars 2009, I’ AFC-GE arecouru auprées du Tribunal administratif, devenu
depuisle 1 er janvier 2011, la chambre administrative de la section administrative de la
Cour dejustice (ci-aprés : lachambre administrative) contre la décision de la commission
(volet IFD). Elle aconclu al’annulation partielle de la décision de lacommission du 5
février 2009 et ace qu'il soit admis que la prescription n’ était pas atteinte et déslors que le
bordereau IFD 1999 du 7 novembre 2005 avait été notifié en temps utile. Ce recours a été
enregistré sous numéro A/800/2009.

E.28

Par acte du 10 mars 2009, |es contribuables ont recouru devant le Tribunal administratif,
devenu depuisle 1 er janvier 2011 la chambre administrative de la section administrative de
la Cour de justice, contre la décision de lacommission (volet ICC) en concluant a

I’ annulation partielle de la décision précitée. La contestation portait sur deux motifs: D’ une
part, le courrier de I’ AFC-GE du 31 octobre 2005 ne constituait pas une décision

puisqu’ elle n’avait pas émis un nouveau bordereau de taxation suite au bordereau
rectificatif du 13 décembre 2001 initialement contesté. A défaut d’ un nouveau bordereau de
taxation, les contribuables ne pouvaient pas se déterminer de maniere complete sur le
montant de I’impdt qui leur était réclamé pour la période fiscale en cause. 1l s agissait donc
d’un vice de procédure. D’ autre part, aucun revenu imposable ne devait leur étre imputé du
fait de ladistribution d’ un dividende. Ceux-ci n’avaient recu aucun dividende de H

S.A. en 1999, en accord avec I’ assemblée générale, qui avait décidé de distribuer un
dividende de CHF 15'000'000.- a F S.A. Il ne s agissait pas d’ une prestation
appréciable en argent. Pour que celaflt le cas, il aurait fallu une contreprestation ; condition
qui faisait défaut en I’ espece. Il n'y avait pas non plus d’ évasion fiscale. |Is ne pouvaient
donc pas étre imposés sur un revenu qu’ils N’ avaient pas réalisé. Ce recours a été enregistré
sous le numéro de cause A/1033/2007.

E. 29
Par courrier du 6 avril 2009 I' AFC-CH s’ est ralliée ala position de I’ AFC-GE (volet IFD).
Elle a proposé d’ admettre |e recours de cette derniere.

E.30

L es contribuables ont répondu le 8 avril 2009 au recours de I’ AFC-GE (volet IFD). lIsont
conclu a son rejet. Les revenus extraordinaires réalisés en 1999 et/ou 2000 devaient étre



imposes conformément aux régles du nouveau droit. Méme si le changement de systéme de
taxation était intervenu le 1 er janvier 2001 a Geneéve, les regles de la procédure de taxation
annuelle étaient applicables. Le délai de prescription du droit de taxer commencait donc a
courir alafin de lapériode fiscale pour laquelle I'impét était da, la période étant annuelle,
ce délai avait commencé a courir le 1 er janvier 2000 et non pasle 1 er janvier 2001.

E.31

L’ AFC-GE arépondu en date du 7 mai 2009 au recours formé par les contribuables |e 10
mars 2009 (volet ICC). Elle a conclu au rejet du recours formé par les contribuables et ala
confirmation de la décision de lacommission du 5 février 2009 concernant le volet ICC. Le
bordereau rectificatif n’ avait certes pas encore été notifié aux contribuables, mais s’ agissant
d’ une mesure d’ exécution de la décision sur réclamation du 5 février 2007, qui N’ ouvrait
pas les voies de la contestation, cela ne saurait avoir d’incidence sur le montant du
dividende imposable, tel que fixé dans la décision sur réclamation. Partant, les
contribuables avaient eu toute latitude pour se déterminer de maniéere compléte sur la
problématique soulevée par ce dossier. Larenonciation au dividende décidée par les
contribuables avait été prise dans un but d’ assainissement et avait été dictée pour des
raisons purement fiscales, notamment en vue d’' échapper al’imposition. C’ était donc a juste
titre que les dividendes percus par F S.A. devaient étre imputés a due concurrence
aux contribuables et qu’ils avaient été considérés comme des revenus imposables au sens de
I’art. 16 al. 2 let. f de laloi genevoise générale sur les contributions publiques du 9
novembre 1887 (LCP - D 3 05) conformément ala décision de la commission.

E. 32

Par courrier du 13 mai 2009, I’ AFC-CH aindiqué qu'’ elle partageait | es arguments exposés
par I’ AFC-GE dans saréponse du 7 mai 2009 (volet ICC).

E. 33

La commission a persisté dans les considérants et |e dispositif de sa décision du 5 février
20009.

E.34

Suite aun courrier du juge délégué, I' AFC-GE et I' AFC-CH ont persisté dans les termes de
leurs écritures ; elles ne sollicitaient pas d’ autres mesures d’ instruction.

E.35

Par décision du 2 février 2010, le Tribunal administratif ajoint les causes sous le numéro
A/1033/2007.

E. 36

Lacause a été gardée ajuger. EN DROIT 1. Depuisle 1 er janvier 2011, suite al'entrée en
vigueur de lanouvelle loi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05),
I'ensembl e des compétences jusgu'alors dévolues au Tribunal administratif a échu ala
chambre administrative, qui devient autorité supérieure ordinaire de recours en matiere
administrative (art. 132 LOJ). Les procédures pendantes devant le Tribunal administratif au
1 er janvier 2011 sont reprises par la chambre administrative (art. 143 al. 5 LOJ). Cette
derniére est ainsi compétente pour statuer. 2. Interjetés en temps utile devant lajuridiction
alors compétente, les recours sont recevables (art. 56A de laloi sur I'organisation judiciaire
du 22 novembre 1941 - aL OJ; 63 al. 1 let. adelaloi sur la procédure administrative du 12



septembre 1985 - LPA - E 5 10 dans sateneur au 31 décembre 2010.) 3. Le litige porte

d’ une part sur la prescription du droit de taxer en relation avec le bordereau IFD 1999
notifié aux contribuables le 7 novembre 2005 (volet IFD) et d’ autre part sur |’ absence de
bordereau rectificatif annexé ala décision sur réclamation du 5 février 2007 ainsi que sur le
bien-fondé de I’ imposition du dividende versé par H S.A. aux contribuables (volet
ICC). Volet IFD 4. De nouvelles normes fiscales sont entrées en vigueur le 1 er janvier
2001, en application de laloi fédérale sur I'narmonisation des imp6ts directs des cantons et
des communes, du 14 décembre 1990 (LHID - RS 642.14). Elles ont abrogé, 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 demeurent cependant applicables,
notamment en ce qui concerne I'imposition des personnes physiques, pour les périodes
fiscales antérieures al'année 2001. L'adaptation de la |égidlation fiscale genevoise aux
exigencesde laLHID est en effet dépourvue d'effet rétroactif, comme I'arelevé le Tribunal
administratif dans une jurisprudence constante ( ATA/956/2004 du 7 décembre 2004 ;
ATA/29/2004 du 13 janvier 2004 ; P. MOOR, Droit administratif, vol. I, 1994, p. 170;

B. KNAPP, Précis de droit administratif, 4e éd., Bale 1991, p. 116). 5. Selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral et du Tribunal administratif, les questions de droit
matériel sont résolues en fonction du droit en vigueur lors des périodes fiscales litigieuses
(Arrét du Tribunal fédéral 2A.568/1998 du 31 janvier 2000 ; ATA/877/2004 du 9 novembre
2004). Les dispositions relatives ala prescription, contenues aux art. 120 ssdelaloi
fédérale sur I'imp6t fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIFD - RS 642.11) sont classées,
d’un point de vue systématique, dans la cinquiéme partie de laloi, ¢’ est-a-dire dans le droit
de procédure ( ATA/352/2009 du 28 juillet 2009, cons. 6). Or, la prescription est
précisément une institution de droit matériel qui concerne directement I’ existence de la
créance fiscale (Arrét du Tribunal fédéral 2P.227/2002 du 19 juin 2003 ; RDAF 2002 11 89
p. 94 et les arréts cités). 6. a. L' art. 120 al. 1 LIFD prévoit que le droit de procéder ala
taxation se prescrit par cing ans a compter de lafin de la période fiscale, qui correspond ala
période de calcul pour I'lFD, tout en réservant notamment I’ art. 152 LIFD, soit le délai de
péremption de dix ans pour I’ introduction d’ une procédure de rappel d’'impét deslafindela
période fiscale au cours de laguelle la taxation aurait dd intervenir ou pour laguelle la
taxation incompl éte est entrée en force (art. 152 a.1 LIFD). b. Le délai de prescription peut
étre interrompu lorsgue le contribuabl e reconnait expressément une dette d’ impét (art. 120
al. 3let. b LIFD) ou lorsque I’ autorité prend une mesure tendant afixer ou afaire valoir une
créance d' impdt et en informer le contribuable (art. 120 a. 3 let. aLIFD). c. Selon la
doctrine, la période fiscale est celle pour laquelle I'impbt est percu (en raison du fait que
pendant cette période, les conditions de I’ assujettissement sont remplies et qu’ un revenu est
réalisé) [...] Lapériode fiscale est donc celle pour laquelle le contribuable paie I'impdt ou
pour laguelle I’imp6t est fixé (W. RY SER, B. ROLLI, Précis de droit fiscal suisse (imp6ts
directs), Troisieme édition remaniée et augmentée des Dix lecons introductives au droit
fiscal (imp0ts directs), 1994, p. 335-336). d. Depuisle 1 er janvier 2001, e canton de
Genéve applique, en lieu et place du systeme praenumerando, le systéme postnumerando
annuel, tant pour |a taxation fédérale que cantonale. e. Dans le systeme postnumerando
annuel, I"imp6t di pour une année correspond aux revenus réalisés durant cette méme année
et ne se calcule donc plus sur la base de I’ année précédente. Lors du passage au nouveau
systéme, une bréche de calcul s est produite. Les revenus réalisés durant I’ année 2000 n’ ont
jamais servi de base d’'imposition. Dans le but d’ éviter une disproportion entre les éléments
effectivement réalises en 1999-2000 (n-2 ; n-1) et ceux imposables pour I’ année 2001 (n), le



|égislateur a prévu une imposition spéciale des revenus extraordinaires : les revenus
extraordinaires réalisés durant les années n-1 et n-2 ou lors d’ un exercice clos au cours de
ces années étaient soumis a un impdt annuel entier pour I’ année fiscale ol ils avaient été
acquis, au taux correspondant a ces seuls revenus (art. 218 al.2 LIFD) ( ATA/206/2005 du
12 avril 2005, cons. 4a). 7. a. Dans la présente cause, I’ administration a notifié un bordereau
IFD 1999 le 7 novembre 2005, la période d’ assujettissement s étendant du 1 er janvier au
31 décembre 1999. Ce bordereau afait I’ objet d’ une réclamation en date du 6 décembre
2005. b. Il n’est pas contesté en |’ espéce que le dividende versé constitue un revenu
extraordinaire. Celui-ci doit alors étre soumis al’impét annuel entier pour I’ année fiscale ou
il aétéacquis, soit en 1999. La prescription du droit de taxer adonc commence a courir dés
le 1 er janvier 2000 et est arrivée a échéance le 31 décembre 2004. Le délai de prescription
N’ apas été interrompu au sens de I’ art. 120 al. 3 LIFD par un quelconque acte de

I’ administration. c. Par conséquent, la prescription du droit de taxer était atteinte lors de la
notification du 7 novembre 2005 du bordereau |FD 1999. La commission aannulé le
bordereau litigieux ajustetitre. Volet ICC 8. a. A teneur del’art. 4 al. 1 LPA, applicable par
renvoi del’art. 2 a. 2 de laloi genevoise de procédure fiscale du 4 octobre 2001 (L PFisc -
D 3 17), sont considérées comme des décisions, les mesures individuelles et concrétes
prises par |’ autorité dans les cas d’ espece fondés sur le droit public fédéral, cantonal,
communal et ayant pour objet : de créer, de modifier ou d’ annuler des droits ou des
obligations (let.a), de constater I’ existence, |’ inexistence ou I’ é&endue des droits,

d obligations ou de faits (let.b), de rejeter ou de déclarer irrecevables des demandes tendant
acréer, modifier, annuler ou constater des doits ou des obligations (Iet.c). b. Aux termes de
I’art. 36 al. 2 LPFisc, ladécision de taxation doit fixer les éléments imposables, les é éments
déterminants pour le taux d’ imposition, le montant de I’'impét et, le cas échéant, la période
pour laguelle I’imp6t est prélevé. c. Selon I art. 42 LPFisc, I’ AFC-GE jouit des mémes
compétences dans la procédure de réclamation que dans celle de taxation. d. En vertu de
I’art. 43 LPFisc, lorsque I’ administration prend une décision sur réclamation, elle peut
déterminer a nouveau tous les é éments de I'impét, et apres avoir entendu le contribuable,
également modifier lataxation au désavantage de celui-ci. La décision doit étre motivée et
notifiée par écrit au contribuable. 9. Selon le Tribunal fédéral, la décision est un acte
étatique adressé au particulier, réglant de maniére obligatoire et contraignante un rapport
juridique relevant du droit public (ATF 112 11 473 cons. 2ap. 477, et références citées). N'y
est pas assimilable |’ expression d’ une opinion, lacommunication, la prise de position, la
recommandation, |e renseignement, I"information, le projet de décision ou I’ annonce de
celle-ci, car ils ne créent pas un rapport de droit entre I’ administration et le citoyen, ni nelui
imposent une situation passive ou active. En droit cantonal, faute de disposition
équivalente, lataxation se fait généralement en deux étapes : la notification des éléments
imposables, puis la détermination du taux et le calcul de I'imp6t (RDAF 2006, 11, p. 575 a
582, cons. 3 a, et références citées). 10. Il suffit que le contribuable soit informé du fait que
|’ autorité de taxation n’ a pas accepté sa déclaration telle quelle. Cela suppose cependant que
la décision mentionne les é éments imposables et |le montant de I'imp6t, de telle maniéere
gue le destinataire puisse se rendre compte de I'importance et des conséquences de la
correction apportée par I’ autorité fiscale. Tant que le contribuable ne connait pas le montant
delI'impbt qui lui est réclamé, il n’est pas suffisamment renseigné sur la portée de la
décision qui le touche (RDAF 1991, p. 337 a370). 11. En |’ espéce, peu importe qu’ aucun
bordereau rectificatif n’ait éé notifié jusqu’ alors. Le courrier envoyé par I’ AFC-GE le 31
octobre 2005 est bien une décision par laquelle celle-ci modifiait, en défaveur des



contribuables, lataxation | CC relative ala période fiscale 2000. Le montant du revenu
imposable s élevait, comme indiqué dans cette décision, a CHF 6'712'500.- en lieu et place
des CHF 2'057'550.- retenus précédemment. Cette décision ad’ailleursfait I’ objet d’ une
réclamation par |es contribuables le 28 novembre 2005, puis d’ un recours ala commission,
dans le cadre desquelsils ont fait valoir les griefs qu'ils invoquaient al'encontre de la
taxation rectifiée de I'AFC-GE. |ls ont donc parfaitement compris le sens de la décision
entreprise. Le grief seradonc écarté. 12. Reste aexaminer s I’ AFC-GE, respectivement la
commission, ont, ajuste titre, considéré que |es contribuabl es avaient encaissé un dividende
extraordinaire versé par H S.A. en 1999 d’' un montant de CHF 6'712'500.-
constituant un revenu imposable. 13. Le ler janvier 2010 est entrée en vigueur laloi
genevoise sur I'imposition des personnes physiques du 27 septembre 2009 (LIPP - D 3 08).
Elle régit désormais la matiére qui était précédemment réglée par cing lois différentes
adoptées dans le courant de |I'année 2000 (LIPP | aV), ces dernieres ayant été abrogées par
cette nouvelle légidation (art. 69 LIPP). L'art. 72 a. 1 LIPP précise que la présente | oi
Sapplique pour la premiére fois pour lesimpbts de la période fiscale 2010. Les impdts
relatifs aux périodes fiscales antérieures demeurent régis par les dispositions de |'ancien
droit, méme apres |'entrée en vigueur de la présente loi. Ce sont donc les dispositions
antérieures alaloi actuelle qui sont ici applicables. Selon I’ art. 6 let. ¢ delaloi genevoise
sur I’imposition des personnes physiques du 22 septembre 2000 (LIPP- 1V - D 3 14), qui
avait lamémeteneur quel’art. 20 al. 1 let. cdelaLIFD, est imposable e rendement de la
fortune mobiliére, en particulier : les dividendes, les parts de bénéfice, I’ excédent de
liquidation et tous autres avantages appréciables en argent provenant de participations de
tout genre (notamment les actions gratuites et les augmentations gratuites de la valeur
nominale) [...]. 14. Il est loisible a chacun, dans les limites du cadre fixé par le droit
applicable, d'organiser son activité de fagon a payer le moins d'imp6ts possible. L'économie
d'impdt est en effet admise par 1ajurisprudence constante du Tribunal fédéral. A juste titre
car le but du droit fiscal consiste aussi a délimiter la sphere d'intervention de I'Etat par
rapport ala sphére privée. Le contribuable peut ainsi choisir, parmi plusieurs
comportements envisageables, ou formes juridiques a disposition, la structure la moins
onéreuse fiscalement. Toutefois, sous prétexte d'une économie fiscale, le contribuable ne
saurait franchir lalimite de I'interdiction de |'abus de droit. Dans cette hypothése, le
contribuable commettrait alors une évasion fiscale qui, elle, n'est pas admissible.
L'interdiction de I'abus de droit, qui fait partie des principes généraux du droit, prohibe ainsi
I'utilisation d'une régle fiscale a des fins manifestement contraires a celle-ci. (X.
OBERSON, Droit fiscal suisse, 3 e édition entierement revue et augmentée, 2007, p.56 &4,
17 -18 et réf. citées). 15. Selon lajurisprudence, il y aévasion fiscale lorsque trois
conditions cumulatives sont remplies (RDAF 2004 11 67 ; ATF 107 1b322) : - le
contribuable choisit pour effectuer une opération une forme insolite, inadéguate ou
anormale, en tout cas inadaptées aux données économiques; - le choix est abusif, en ce sens
qu'il auniquement pour but d'économiser lesimpbts qui auraient été dus si les rapports de
droit avaient été aménagés de maniére appropriée ; - le procédé choisi entrainerait
effectivement une notable économie d'impbt s le fisc I'admettait. (X. OBERSON, Droit
fiscal suisse, 3 e édition entierement revue et augmentée, 2007, p.56 84, 19 et réf. citées).
16. En vertu del’art. 660 a. 1 CO, tout actionnaire adroit a une part proportionnelle du
bénéfice résultant du bilan, pour autant que laloi ou les statuts prévoient sa répartition entre
les actionnaires. 17. L’ art. 661 CO gjoute que les parts des bénéfices et de liquidation sont
calculées en proportion du montant des versements gérés au capital-actions. Le droit civil



reconnait la distribution asymeétrique des dividendes si tous les actionnaires ont approuvé la
décision de distribution selon les formes requises par |e code des obligations et que I'égalité
de traitement entre actionnaires a été respectée (cf. Séminaire de droit fiscal de
Schwarzenburg 2004, theme 4). En droit fiscal, la distribution asymétrique des dividendes
est également admise, sous réserve d'abus de droit aboutissant a une évasion fiscale. 18. Le
systéme fiscal suisse prévoit une double imposition des personnes morales. Dans un
premier temps, I'entreprise est imposée sur son bénéfice lorsgu'elle le réalise puis, dans un
second temps, lorsqu'elle distribue son bénéfice a ses actionnaires, ces derniers sont
imposés sur les dividendes regus. 1l sagit d'une double imposition économique puisque la
charge fiscale pese sur un méme objet mais aupres de deux contribuables distincts. Afin

d’ éviter une double imposition, certains actionnaires vont chercher a se faire distribuer leurs
dividendes de fagon dissimulée. Ces opérations peuvent consister dans I'enregistrement de
charges excessives, larenonciation atout ou partie d'un produit ou encore la
comptabilisation d'une non-valeur. De plus, e droit suisse ne connait pas de fiscalité de
groupe. Chaque société doit étre traitée comme une entité distincte agissant dans son propre
intérét, dans le but de faire un profit. Ces stratégies, poursuivies par les contribuables, ne
sont pas admises par I'administration fiscale qui les requalifie, lorsque faire se peut, de
distribution dissimul ée de bénéfices. || doit Sagir de prestations appréciables en argent.

(J. SALOM, La problématique de I’ attribution des distributions dissimul ées de bénéfice
dans les relations nationales et internationales, page 6 et réf. citées
(http://www.oberson.ch/images/articles/L atproblemati que+detl attribution+des+
distributionst+dissimul eest+de+benefices+2007.pdf) 19. a. Selon lajurisprudence 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 laou les
touchant de prés et qu’ elle n’ aurait pas faite dans les mémes circonstances a des tiers non
participants ; encore faut-il que le caractére insolite de cette prestation soit reconnaissable
par les organes de lasociété (ATF 119 Ib, 431, cons. 2b, p. 435). b. Lajurisprudence est
abondante en la matiere et témoigne de la diversité des formes qu’ elle peut revétir. A titre
d’ exemples : larémunération excessive d'intéréts sur un prét accordé a un proche de

I’ actionnaire (Arrét du Tribunal fédéral 2A.16/2006 du 23 juin 2006), lavente d’ un
immeuble aux actionnaires aun prix inférieur & savaleur vénale (Arrét du Tribunal fédéral
2A..317/2004 du 9 décembre 2004) ou les services rendus al’ actionnaire unique sans
contre-prestation correspondante (Arrét du Tribunal fédéral 2A.709/2004 du 24 juin 2005).
¢. Néanmoins, | existence d’ une prestation appréciable en argent suppose laréalisation de
quatre conditions cumulatives : la société fait une prestation sans obtenir de
contre-prestation ; cette prestation est accordée a un actionnaire ou a une personne le
touchant de prés ; elle n’aurait pas été accordée dans de telles conditions aun tiers ; la
disproportion entre |a prestation et la contre-prestation est manifeste ; de telle sorte que les
organes de la société auraient pu se rendre compte de I’ avantage qu'’ils accordaient. (X.
OBERSON, Droit fiscal suisse, 2 e édition entierement remaniée, 2002, p.31-32). d. Les
conséquences fiscales d’ une prestation appréciable en argent sont multiples : au niveau de
lasociété, le fisc réintégrerala prestation dans les bénéfices imposables de la société.

L’ impdt anticipé sera également d0 par cette derniére. Au niveau de I’ actionnaire, il y aura
imposition au titre de I'impdt sur le revenu comme si un dividende (occulte) avait été
distribué (art. 20 lettre c LIFD ; art. 6 lettre ¢ LIPP-1V). L’ actionnaire pourratoutefois, si
les conditions sont réalisées, requérir, le cas échéant, le remboursement de I'imp6t anticipé.
(X. OBERSON, op. cit., p. 190). 20. a. Il arrive fréquemment que le bénéficiaire d une



prestation appréciable en argent ne soit pas directement |’ actionnaire de la société, mais un
proche de celui-ci. Dans un cas de ce genre, la question se pose de savoir qui est le
bénéficiaire de la prestation, |’ actionnaire ou le proche. [...] Selon lathéorie du triangle,
une prestation ne peut étre accordée qu’ al’ actionnaire qui en gratifie ensuite le proche.
Suivant cette conception, la prestation appréciable en argent passe donc nécessairement
dans un premier temps al’ actionnaire. Le proche recoit ensuite celle-ci par le truchement de
I’ actionnaire (X. OBERSON, op. cit., p. 191-192). b. Déslors une relation triangulaire entre
la société prestataire, |’ actionnaire et |e proche bénéficiaire est établie portant conséguences
pour ces trois participants. (J. SALOM, op. cit., p.11). Les conségquences fiscales de

I application de la théorie du triangle sont les suivantes : au niveau de I’ actionnaire,

I’ administration fiscale considere que la société a effectué une distribution dissimulée de
dividendes en safaveur. L’ actionnaire percoit donc un revenu imposable au sensde I’ art. 20
al. 1let. c LIFD. Pour ce qui est de la société bénéficiaire, elle est considérée comme
recevant un apport neutre fiscalement selon I’ art. 60 let. a LIFD. Quant ala société
prestataire, elle devraréntégrer le montant de la prestation appréciable en argent dans son
bénéfice imposable. (J. SALOM, op. cit. p.11). 21. Le Tribunal fédéral a confirmé que la
théorie du triangle était applicable pour I'imp6t fédéral direct, du moins en ce qui concerne
les prestations effectuées entre deux sociétés scaurs (ATF 119 Ib 119 ). Selon cette
jurisprudence, en cas de distribution de bénéfice a un proche de |'actionnaire, la prestation
doit étre imposeée auprés de I'actionnaire. Partant, lorsqu'une société filiale accorde a une de
Ses scaurs une prestation qu'elle n'aurait pas accordée a un tiers ne faisant pas partie du
groupe, il sagit, selon la Haute Cour, de reconstituer |es relations existantes entre les
sociétés comme Sl sagissait de sociétés indépendantes. En conséquence, lalibéralité faite
par une filiale & sa soeur doit étre décomposée en deux étapes. Dans un premier temps, la
libéralité représente une prestation appréciable en argent de lafille a samére. Dans un
second temps, pour la soci été soaur bénéficiaire de la prestation, cette derniére constituera
soit un financement (souvent occulte), soit un apport. (X. OBERSON, Droit fiscal suisse, 3
e édition entiérement revue et augmentée, 2007, p.199 810, 41). 22. a. En |’ espece, les
contribuables, actionnaires majoritaires de H S.A. et actionnaires uniques de

F S.A., ont décidé al'époque de déplacer le siége social de H S.A. aZoug.
Dans la mesure ou cette société était propriétaire d'immeubles a Genéve, ils ont considéré
comme souhaitable que ceux-ci restent la propriété d'une entité domiciliée a Geneve, ce qui
était lecasde F S.A. Pour réaliser ce transfert de biens d'une société al'autre, ils ont
expressement interpellé I'AFC-CH (division principale de I'imp6t fédéral direct, impbt
anticipé et des droits de timbre), en présentant |a situation financiére des sociétés des années
précédentes jusgqu'au 31 décembre 1998, et les rapports d'actionnariat de celles-ci, de fagon
compléte et documentée, en indiquant la maniére dont ils entendaient réaliser |'opération. |1
était également demandé al’ AFC-CH de confirmer qu'en I'occurrence, elle ne prétendrait
pas al'application de lathéorie du triangle, et qu'en conséquence |'opération n’ entrainerait
le paiement d'aucun droit de timbre. b. L’ AFC-CH a confirmé, sur la base des faits exposés,
que dans lamesure ou la décision formelle de la distribution des dividendes en nature, puis
en especes, était priselors d'une assembl ée générale ordinaire ou extraordinaire de H

S.A., faisant I'objet d'un proces-verbal faisant clairement mention que I'actionnaire
majoritaire de H S.A. renongait a son droit aun tel dividende, I'obligation fiscale
revenant ala société débitrice pourrait s effectuer par 1a procédure dite de déclaration de la
prestation imposable. Elle confirmait ne voir aucune consequence en matiére de droits de
timbre d'émission. Sagissant enfin des incidences en matiére d'impots directs, les



contribuables étaient invités a soumettre le cas al'AFC-GE. c. En leur qualité
d’actionnaires, ils ont renoncé a percevoir un dividende de H S.A., et accepté que

F S.A. recoive seule un dividende de CHF 15'000'000.-, pour partie en nature (deux
immeubles pour une valeur vénale de CHF 10'660'000.-) et le solde en espéces pour un
montant de CHF 4’340 000.-. d. |1 est établi que le dividende attribué exclusivement a

F S.A., par décision de I'assemblée générale, I’ était sur la base d'un bénéfice de
I'exercice 1998 de CHF 177'000'000.-, le solde de CHF 162'000'000.- ayant été reporté a
nouveau. Si les contribuables avaient souhaité percevoir des dividendes, le bénéfice de
I'exercice aurait largement permis de les leur octroyer, dans la méme proportion que ceux
alouésaF S.A., maisilsy ont renoncé. e. Pour un capital socia de CHF 50'000.- et
une réserve générale de méme montant, les fonds propres de F SA. sélevaent a
plus de CHF 5700'000.- afin 1997, et a plus de CHF 6'000'000.- a fin 1998. La société ne
nécessitait donc aucun assai nissement, de sorte que I'on ne saurait voir dans cette opération
une manoauvre insolite et contraire aux regles selon lesquelles |'assai nissement d'une société
doit étre opéré par I'actionnaire et non pas par une société scaur ou fille. f. Le but de
I'opération ne consistait pas exclusivement a permettre une économie d'imp6t, de sorte que
le choix opéré ne saurait étre considéré comme abusif. g. Enfin, la solution retenue n'a pas
entrainé une notable économie d'impdt pour les recourants. Il est constant en effet que
ceux-ci, alors méme qu'ils n'étaient pas contraints a se priver de leurs dividendes, y ont
renoncé librement. Rien ne justifiait des lors |’ application, dans le cas particulier, dela
théorie du triangle, d'autant que la distribution de dividendes ne suppose aucune
contre-prestation. Elle n'a au demeurant pas été dissimulée. Lathése de |'évasion fiscale
soutenue par I'administration intimée ne résiste pas davantage |'examen. Les recourants
n'ayant effectivement pas percu de dividendes dans |a période concernée, pas plus a hauteur
des CHF 2'057'000.- retenus initialement par I'intimée que des CHF 6'712'500.- retenus par
elle dansle cadre de lareformatio in pejus a laquelle elle avait procédé sur réclamation, ils
ne sauraient étre taxés pour des revenus non réalisés. h. L’ AFC-GE et I’ AFC-CH ne sont
pas parvenues a démontrer que I’ opération aurait été constitutive d’ une prestation
appréciable en argent, taxable dans la personne de I’ actionnaire, alors que le fardeau de la
preuve leur incombait. i. Le recours des contribuables sera donc admis et la décision de
I'AFC-GE du 31 octobre 2005, respectivement celle de lacommission du 5 février 2009 la
confirmant, seront annulées. 23. En résumé, le recours de I'AFC-GE (volet IFD) est rejeté et
le recours des contribuables est admis (volet ICC). 24. Vu I'issue du litige, aucun
émolument ne sera mis ala charge des recourants. En revanche, un émolument de CHF
500.- seramis acelle de I'AFC-GE et un émolument de CHF 500.- acelle de I’ AFC-CH,
dans le cadre du recours des contribuables. Aucun émolument ne seramis ala charge de ces
administrations, dans le cadre du recours de I’ AFC, en application de I’ art. 11 du réglement
sur lesfrais, émoluments et indemnités en procédure administrative du 30 juillet 1986
(RFPA - E510.03) 25. Lesrecourants ayant di exposer des frais pour la présente cause,
une indemnité de procédure totale de CHF 2'500.- leur sera allouée, araison de CHF 1'250.-
acharge de I'Etat de Genéve et de CHF 1'250.- ala charge de I’ administration fédérale des
contributions (art. 87 LPA). * * * * *
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