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Regeste

: IMPOT ; AMENDE ; INTENTION ; NEGLIGENCE ; DOL EVENTUEL |
L'administration fiscale a retenu une tentative de soustraction al'impét et notifié au
contribuable un bordereau d'amende. Le recours est admis car |a tentative de soustraction ne
peut étre sanctionnée qu'en cas de comportement intentionnel. En I'occurrence, seule la
négligence a pu étre retenue a l'encontre du contribuable, celui-ci n'‘ayant commis aucun
manquement coupable. | LIFD.175.al1; LIFD.176.a1

Erwagungen

E.1l

Monsieur A est actionnaire unigue et président du conseil d’ administration de la
société anonyme N , inscrite au registre du commerce de Geneve depuis le 20 aolt
1980.

E.2

Cette société a pour but de « procéder atoutes analyses, études, propositions, mises au point
de formules de coopération entre les différentes parties intéressées par les questions
touchant al’ exploration, la production et al’ approvisionnement de ressources énergetiques,
notamment du pétrole et du gaz ».

E.3

De sacréation au 9 mai 2005, I’ organe de révision de N aétélafiduciaire F :
H ,aGeneve. M. H , décédé le 2005 (ci-aprés: le conseiller fiscal),
était en outre le conseiller fiscal de M. A , et de son épouse, Madame A :
domiciliés dans e canton de Genéve.

E. 4

Le11juin 1998, le conseiller fiscal aadressé aM. A un avisrelatif aux

conséquences fiscales pour ce dernier et la société d’ une augmentation du capital-actions de
CHF 200'000.- a CHF 1'000'000.- par conversion du compte de profits et pertes reporté en
actions gratuites. Cet avis mentionnait que les actions gratuites constituaient un rendement
de participation imposable selon I’art. 20 a. 1 let. c delaloi fédérale sur I'imp6t fédéral
direct du 14 décembre 1990 (LIFD - RS 642.11). Sous |’ angle de I'imp6t cantonal et
communal, ladistribution d’ actions gratuites n’ était pas imposable, pour autant qu’elle
intervienne avant le 1 er juillet 1998.

E.5
Le22juin 1998, N a procédé a une augmentation de capital par émission de 800
actions au porteur gratuites d’ une valeur nominale de CHF 1'000.-, toutes souscrites par M.



A . Cette opération a é&té inscrite au registre du commerce le 25 juin 1998.

E.6

Le 4 novembre 1998, N aenvoyé al’ administration fédérale des contributions
(ci-apres : AFC-CH) laformule de demande de remplacement du paiement de I’ imp6t
anticipé par une déclaration (ci-aprés : formule 105) concernant I’ opération susmentionnée,
son bénéficiaire ayant droit au remboursement d’impét en question.

E.7

Le6 avril 1999, ' AFC-CH aavisé N gue la demande précitée avait été acceptée.
E.8

Le 7 mai 2009, le conseiller fiscal a demandé au service destitres de I’ administration fiscale
cantonale (ci-apres : AFC-GE) lavaeur des actionsde N afairefigurer dansla
déclaration fiscale 1999 de M. A . Il faisait observer que ce dernier avait acquis 800

actions de plus en 1998 et détenait donc au 1 er janvier 1999, 1000 actions d’ une valeur
nominale de CHF 1'000.-.

E.9

Le 12 mai 1999, I' AFC-GE ainformé le conseiller fiscal que lavaleur del’actionau 1 er
janvier 1999 était estimée a CHF 1'810.-.

E. 10

Le29juillet 1999, le conseiller fiscal asigné et expédié al’ AFC-GE la déclaration pour
I”imp6t cantonal et communal 1999 (ci-apres : ICC) pour I'impdt fédéral direct 1999-2000
(ci-apres: IFD) pour les époux A . Laformule G1 relative aux valeurs mobilieres
suisses mentionnait 200 actions N a CHF 1'810.- soit une valeur imposable de CHF
362'000.-. Ce dernier montant était compris dans une fortune mobiliére totale de CHF
809'567.- mentionnée dans la feuille récapitulative Z1. Les 800 actions gratuites

N’ apparaissaient pas dans la déclaration.

E.11

Le 22 décembre 1999, I’ AFC-GE a communiqué aux contribuables un bordereau provisoire
pour I’1CC 1999. Le montant retenu au titre de lafortune mobiliére était celui indiqué dans
la déclaration.

E.12

Le 7 mars 2000, I' AFC-GE atransmis aux contribuables un bordereau rectificatif pour
I”ICC 1999. Lafortune mobiliére totale retenue se montait a CHF 2'947'567 .-, sans aucune
indication des éléments qui avaient été rectifiés, ni motivation des changements intervenus.

E. 13

Par courrier du 21 mars 2000, le conseiller fiscal aréclameé aupres de I’ AFC-GE contre le
bordereau rectificatif susmentionné, demandant a ce que le montant de lafortune mobiliere
soit modifié. Compte tenu des éléments composant la fortune mobiliére de son client, la
divergence entre le montant déclaré et celui retenu ne pouvait provenir que de la valeur
retenue pour les actions N . Or, il avait déclaré les 200 actions au montant estimeé par
I’ AFC-GE elle-méme, soit CHF 1'810.- I’ unité, pour un total de CHF 362'000.-. Le montant
de CHF 2'500'000.- qui avait d( étre retenu dans le bordereau rectificatif était erroné.
L'AFC-GE ne statuera sur cette réclamation qu'en 2004, admettant qu'elle avait retenu une



valeur erronée CHF 2'500.- I'unité pour les actions, outre qu'elle avait rectifié leur nombre a
1000, quand bien méme seules 200 étaient imposables au titre de I'l CC.

E.14

Par courrier recommandé du 27 avril 2000, I' AFC-GE, agissant cette fois dans le cadre de
ses compétences en matiére d'imposition fédérale, ainformé les contribuables de

I’ ouverture aleur encontre d’ une procédure pénale fiscale pour soustraction d’imp6t (art.
183 a. 1 LIFD) concernant I'IFD 1999. Selon les informations en possession de I’ AFC-GE,
ils avaient bénéficié en juillet 1998 de la distribution d’ actions gratuites, émises par

N . Cette prestation, imposable conformément al’art. 20 al. 1 let. ¢ LIFD, nefigurait
pas dans leur déclaration IFD 1999-2000. L’ attention des contribuables était en outre attirée
sur lefait gu’ en cas de tentative de soustraction, I’ amende était fixée aux deux tiersdela
peine qui serait infligée si 1a soustraction avait été commise intentionnellement et
consommeée et que, dans ce dernier cas, I’amende pouvait étre fixée, au maximum, atrois
fois|’impbt soustrait.

E. 15

Le 4 mai 2000, seréférant alaréclamation du 21 mars 2000 contre e bordereau ICC 1999,
le conseiller fiscal aavise |’ AFC-GE gqu’ une erreur avait été commise dans la déclaration
d’imp0t des époux A . Laformule G1 faisait mention de 200 actions N aCHF
1'810.-. Enrédité, M. A possedait 1000 actions de cette société. En consequence, le
montant de la fortune mobiliére des contribuables devait étre rectifiée, passant de CHF
809'567.- a CHF 2'257'567. L’ erreur provenait de la reprise des bases de |’ année précédente
par lelogiciel fiscal utilisé. Laréclamation ne portait plus que sur la différence entre le
montant déclaré rectifié et celui retenu par I’ AFC-GE.

E. 16
Dans un second courrier du 4 mai 2000, le conseiller fiscal aréagi al’ ouverture de la
procédure pénale fiscale pour soustraction d’'impoéts. M. A lui avait en effet transmis

le courrier de I’ AFC-GE du 27 avril précédant. Une simple omission était al’ origine de la
réaction des autorités fiscales. Ni lui-méme ni les contribuables n’ avaient cherché d’ une
maniére ou d’ une autre a tenter de soustraire quelque revenu soumis al’imp6t que ce soit.
Lorsque son bureau avait établi la déclaration fiscale des contribuables pour I’ année 1999,
la personne en charge de ce travail ne s était plus souvenue de |’ attribution des actions
gratuites et seules les 200 actions existantes antérieurement reprises automatiquement par le
logiciel fiscal ont été reportées sur laformule G1. Le conseiller fiscal regrettait qu’ avant

d’ ouvrir une procédure pénale contre des contribuables honnétes, I' AFC-GE n’ ait pas
procédé a une demande complémentaire, alors que la taxation n’ était pas encore établie.

E.17

Le 11 juillet 2000, I’ AFC-GE a notifié aux contribuables un bordereau de taxation pour
I"IlFD 1999-2000 (ci-aprés : bordereau |FD) et un bordereau d’ amende. Le premier retenait
un revenu imposable de CHF 809'400.- pour un impét annuel de CHF 93'081.-. Le second
se montait a CHF 67'109.-, correspondant aux deux tiers de I’impét, s agissant d’ une
tentative. Les contribuables étaient responsables des erreurs commises par leur conseiller
fiscal, deslors qu'ils étaient en mesure de reconnaitre ces erreurs. |ls avaient pu facilement
se rendre compte de I’ inexactitude de leur déclaration, s agissant d’ un revenu imposable
supplémentaire de CHF 800'000.-. En ne vérifiant pas leur déclaration, ils avaient, pour le
moins, consciemment accepté |e risque d' obtenir une taxation insuffisante, ce qui était



congtitutif de dol éventuel. Deux circonstances aggravantes étaient retenues: M. A

devait nécessairement disposer de connaissances fiscales particulieres, étant président de la
société N et il avait par ailleursfait usage de la procédure de déclaration de la
prestation imposable prévue aux art. 20 et ssde laloi fédérale sur I'impdt anticipé du 13
octobre 1965 (LIA - RS 642.21). En revanche, des élémentsinvoquéslors d’ un entretien qui
avait eu lieu entre I’ AFC-GE et | es contribuables d’ une part et, d’ autre part, les courriers
explicatifs adressés par le conselller fiscal, constituaient des circonstances atténuantes.

E. 18

Le 10 ao(t 2000, les contribuables ont réclamé contre le bordereau d’ amende. Mme

A , étrangere aux activités professionnelles de son conjoint, devait étre mise hors de
cause. M. A contestait avoir commis une tentative de soustraction. Ni [ui ni son
conseiller fiscal n"avaient eu le moindre probléme avec les autorités fiscales en plus de
vingt ans. L’ opération d’ augmentation de capital et d’ acquisition d’ actions gratuites s était
faite de maniere transparente. Remplir une déclaration de maniere incompléte n’ aurait eu
aucun sens dans ce contexte. Le contribuable savait que |’ acquisition de 800 actions
gratuites aurait des conséguences fiscales et il était prét ales assumer. Tout au plus
pouvait-on lui reprocher la négligence de ne pas avoir vérifié sa déclaration.

E. 19

Par décision du 21 juillet 2004, I' AFC-GE a confirmé I’ amende dans son principe et sa
guotité maisnel’aplusinfligéequ'aM. A , ayant accepte les explications fournies
sur lamise hors de cause de Mme A . Pour le surplus, elle s'en tenait a

I’ argumentation dével oppée al’ appui du bordereau d’ amende.

E. 20

M. A arecouru le 18 ao(t 2004 aupres de la commission cantonal e de recours de
I”imp6t fédéral direct, remplacée le 1 er janvier 2009 par la commission cantonale de
recours en matiére administrative (ci-apres : lacommission), contre la décision
susmentionnée, concluant a son annulation. Il reprenait en substance ce qu'il avait
développé dans sa réclamation.

E.21

Le 31 janvier 2006, I' AFC-GE s est opposée au recours, persistant dans ses décisions
antérieures.

E. 22

Par décision du 9 mai 2007, visant les époux A , lacommission arejeté le recours.

L e contribuable avait été diment informé par son conselller fiscal qu’il serait taxé sur le
revenu en |FD suite alaremise des 800 actions gratuites. Dans son courrier al’ AFC-GE du
7 mai 1999, le conseiller fiscal avait bien mentionné I acquisition des 800 actions mais sans
préciser que C était atitre gratuit. S'il avait donné cette précision, une omission volontaire
n'aurait pas eu de sens et lathese de |’ oubli aurait été plus plausible. Vu I’importance de

I’ augmentation de capital ainsi que les mois écoulés entre le dépbt de la déclaration fiscale
et lanotification des bordereaux de taxation, il était difficile d admettre que le contribuable
et son conselller fiscal aient pu oublier de déclarer le revenu en cause. De par ses fonctions
d’ administrateur de société, le recourant se devait de comprendre le contenu de sa
déclaration fiscale et de le vérifier attentivement. On devait ainsi admettre que le
contribuable avait intentionnellement trompé I’ administration en déposant une déclaration



incompléte et inexacte, afin d’ obtenir une taxation moins éevée ou, du moins, qu’il avait
agi par dol éventuel en s’ accommodant d’un tel résultat au casou il se produirait. Quant ala
guotité de I’amende, elle était justifiée aux regards des éléments pris en considération par

I’ AFC-GE.

E. 23

Le19juin 2007, M. A arecouru aupres du Tribunal administratif contre la décision
précitée. Il conclut al’ annulation de la décision attaquée. Celle-ci visait les contribuables
mais dans la mesure ou Mme A avait été mise hors de cause, il y avait lieu de
considérer qu'il s'agissait d'une simple erreur de plume. Si tel ne devait pas étre le cas, il
faudrait alors considérer gue le recours était également formulé au nom de la contribuable.
Lacommission n’ avait pas tenu compte de ses arguments, S en tenant exclusivement ala
thése de I’ AFC-GE. |l persistait dans ses dével oppements antérieurs.

E.24

Le 26 juillet 2007, I’ AFC-GE s est opposée au recours, concluant ala confirmation de la
décision attaquée. Elle gjoutait a son argumentation précédente que le contribuable comme
son conseiller fiscal auraient pu se rendre compte que les 800 actions gratuites n’ avaient pas
été déclarées dans le laps de temps séparant la notification du bordereau rectificatif pour

I CC 1999, le premier ne mentionnant pas les 800 actions gratuites, alors qu’ elles étaient
prises en compte dans le second. Quant alaformule 105, elle avait été adressée al’ AFC-CH
et non al’ AFC-GE et elle n’ avait pas été jointe ala déclaration fiscale 1999 du
contribuable. Ce n’ était donc pas par le fait du contribuable ou de son mandataire que

I” AFC-GE a eu connaissance de la distribution des 800 actions gratuites.

E. 25

L’ AFC-CH atransmis ses observations e 27 juillet 2007. Elle considérait que la
contribuable avait été mise hors de cause par I' AFC-GE et n’ était pas partie ala procédure.
Elle conclut au rejet du recours, appuyant I’ argumentation de I’ AFC-GE. Si I on pouvait
admettre que le collaborateur du conseiller fiscal ait oublié de mentionner les 800 actions
gratuites, par ignorance de leur existence et/ou en raison des caractéristiques du logiciel
comptable utilisé, le conseiller fiscal et, aplusforte raison, le contribuable, auraient dd
controler et remarquer cet oubli. En nele faisant pas, ils avaient manquél’un et I'autre &
leurs obligations et responsabilités fiscales. Le contribuable ne pouvait se cacher derriere

I’ erreur commise par son conseiller fiscal car il devait contréler I’ exactitude et I intégralité
desrevenus a déclarer. En I’ espéce, lafaute ou I erreur était reconnaissable vu les
caractéristiques personnelles du contribuable. En signant une déclaration fiscale qui faisait
apparaitre un revenu imposable de CHF 212'000.-, le conseiller fiscal aurait di se rendre
compte de I'inexactitude de celle-ci, les actions gratuites valant a elles seules CHF
800'000.-. En ne contrdlant pas la déclaration, |e contribuable et son conseiller fiscal avaient
accepté le risque d’ obtenir une taxation insuffisante. S’ agissant de la quotité de I’ amende,
I’ AFC-CH seradliait aux considérants de la décision querellée.

E. 26
L e 28 septembre 2007, le juge délégué a tenu une audience de comparution personnelle des
parties. L’ AFC-CH était excusée. a. M. A avait vérifié les déclarations d’ impéts

remplies par son conseiller fiscal au début de leursrelations. Le temps s écoulant, il avait
acquis pleine confiance en celui-ci, de sorte qu'il ne vérifiait que tres rarement les
documents fiscaux qui lui étaient remis pour signature ou que son conseiller fiscal signait



lui-méme. C’ était au moment de la réception du bordereau que, cas échéant, il pouvait se
rendre compte d' une erreur, par comparaison avec les exercices précédents. Dans le cas
particulier de la déclaration 1999, il n’avait rien vérifié car son conseiller fiscal était
parfaitement au courant de I’ augmentation de capital par émission de 800 actions gratuites,
étant réviseur de N et ayant été présent lors de cette opération. |l avait envoyéle
bordereau rectificatif ICC 1999 a son conseiller fiscal, commeil le faisait d’ habitude.
Celui-ci avait constaté une différence importante au niveau de la valeur des actions

N . Sur labase de I’ estimation de I’ AFC-GE, il avait déclaré que les 200 actions
valaient CHF 362'000.- alors que I’ AFC-GE avait retenu un montant de CHF 2'500'000.-
qu'il n"expliquait pas. Il avait alors dépose une réclamation, sur laguelle I' AFC-GE n’ avait
statué qu’en 2004. |1 en résultait qu’indépendamment de la question du nombre des actions,
celles-ci avaient été estimées a CHF 2'500.-. Cette différence d’ estimation, ignorée du
conselller fiscal au moment de la réclamation, avait probablement eu comme conséquence
gu'il n’avait pas été immediatement en mesure de se rendre compte que |’ essentiel du
probleme venait du nombre d’ actions, et de réagir en conséguence. b. La représentante de
I’ AFC-GE aindiqué que la procédure de contréle pour I'|FD avait é&té ouverte apres que le
bordereau rectificatif pour I'| CC ait été émis, ce document rectifiant le nombre d’ actions

N dont toutefois seules 200 étaient alors imposables au niveau cantonal. Elle
ignorait dans quelles circonstances le dossier du recourant avait été transmis au service du
contrdle, mais ferait des recherches sur ces points. Les dossiers étaient transmis au controle
dans leur intégralité. Normalement, ce service avait donc eu connaissance de la réclamation
du 21 mars 2000 concernant le bordereau rectificatif pour I'lCC 1999, soit parce qu'elley
figurait dgjalors delatransmission du dossier, soit par remise directe si le dossier était déja
en possession du service a saréception. Le programme informatique permettant de remplir
ladéclaration d’'imp6t était concu de telle maniére que le contribuable n’ avait qu’ une
déclaration aremplir pour I'lCC et I'lFD, de laméme maniére que S'il laremplissait ala
main. Ni M. A , i lasociété N N’ avaient posé de probléemes al’ AFC-GE
avant cette affaire.

E. 27

Malgré deux rappels, les 4 mars et 29 mai 2008, I' AFC-GE n’ a pas communiqué le résultat
des recherches relatives aux circonstances de la transmission du dossier du contribuable au
service du controle.

E. 28

Le 6 novembre 2008, |e juge délégué ainformé qu’il prenait acte que I’ AFC-GE n’ avait pas
donné suite alademande qui lui avait été adressée. Les parties ont été avisées que la cause
était gardée ajuger en I’ état. EN DROIT 1. Interjeté en temps utile devant lajuridiction
compétente, le recours est recevable (art. 56A delaloi sur I’ organisation judiciaire du 22
novembre 1941 - LOJ- E205; art. 63 a. 1 let. adelaloi sur la procédure administrative
du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2. L’ objet du litige est circonscrit al’ amende de
CHF 67'109.- infligée pour tentative de soustraction de I’ IlFD 1999. 3. Il convient
préalablement de statuer sur la qualité de partie de la contribuable. Le bordereau d’ amende
a été initialement adresse aux contribuables puis, sur réclamation, I' AFC-GE a considéré
gue seul le contribuable devait étre sanctionné, al’ exclusion de son épouse. Le recours
devant la commission a été enregistré au nom des deux contribuables, alors méme que cet
aspect de la décision sur réclamation n’ était pas contesté et que lacommission ne |’ a pas
remis en question. Le dispositif de la décision querellée vise pourtant les contribuables.



L’ amende prononcée ayant un caractére pénal, elle ne peut étre infligée qu’ a un participant
al’infraction (art. 47 du Code pénal suisse du 21 décembre 1937 - CP - RS 311.0).

L’ AFC-GE ayant retenu que la contribuable n’ était pas impliquée dans la tentative de
soustraction d’'impb6t retenue al’ encontre du contribuable, sans que les éléments figurant au
dossier permettent de contredire d’ une quelconque maniére cette appréciation, il y alieu de
mettre hors de cause I’ épouse du recourant. 4. Selon I’art. 175 al. 1 LIFD, le contribuable
qui, intentionnellement ou par négligence, fait en sorte qu’ une taxation ne soit pas effectuée
alorsqu' elle devrait I’ étre, est puni d’ une amende. La tentative de soustraction est
punissable également d’ une amende (art. 176 a. 1 LIFD). Il n'y atentative de soustraction
gue si les actes du contribuable tendant a se soustraire al’impét sont découverts avant

I’ entrée en force de lataxation et si I’ auteur aagi intentionnellement, fut-ce par dol éventuel
(RDAF 2003 Il 632 et les références citées). La tentative de soustraction fiscale n'est ainsi
pas punissable si seule la négligence, fut-elle consciente, peut étre retenue al'encontre de
son auteur. 5. Les notions d’ intention et de négligence au sensdes art. 175 et 176 LIFD sont
identiques acellesdu CP. a. Le 1 er janvier 2007 est entrée en vigueur une modification de
la partie générale du CP. Lesfaits de la cause étant antérieurs a cette date, ¢’ est lateneur du
CP en vigueur jusgu’ au 31 décembre 2006, qui sera appliquée (ci-aprées : aCP), lanovelle

n’ étant pas plus favorablein casu. b. Selon I’ art. 18 al. 2 aCP, commet intentionnellement
un crime ou un délit celui qui agit avec conscience et volonté. L’ auteur agit dgja
intentionnellement, par dol éventuel, lorsqu’il envisage le résultat dommageable, mais agit
néanmoins ou ne fait pas ce qui est en son pouvoir pour |’ éviter ou en atténuer les
conséquences, s accommodant de ce résultat pour le casou il se produirait, mémes'il nele
souhaite pas (ATF 105 IV 172). Le dol éventuel ne peut étre déduit du seul fait que le
résultat dommageabl e constitue |a conséquence adéquate du comportement imputé a
I’auteur (ATF 119 11 1). Lajurisprudence en matiére pénale fiscale considére que 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 lesinformations qu'il a
données étaient incorrectes ou incomplétes. Si cette conscience est établie, il faut présumer
gu'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 apeine aimaginer quel autre motif pourrait conduire un
contribuable a fournir au fisc des informations qu'il sait incorrectes ou incomplétes (Arrét
du Tribunal fédéral 2A.351/2002 du 5 novembre 2002 ; ATA/614/2008 du 9 décembre
2008 ; ATA/496/2003 du 17 juin 2003). c. Commet un crime ou un délit par négligence,
aux termes del’art. 18 al. 3 aCP, celui qui, par une imprévoyance coupable, agit sans se
rendre compte ou sans tenir compte des conséguences de son acte. L’imprévoyance est
coupable quand I’ auteur de I’ acte n’ a pas usé des précautions commandées par les
circonstances et par sa situation personnelle. L’ une des formes particuliéres de la
négligence est la négligence consciente, réalisée lorsque |’ auteur envisage le résultat
dommageable, mais escompte, par une imprévoyance coupable, que ce résultat, qu’il refuse,
ne se produirapas (ATF 96 1V 99). Pour apprécier I'imprévoyance coupable dans le
domaine fiscal, I’administration et, cas échéant, le juge, devront tenir compte non seulement
des circonstances objectives du cas d’ espéce, mais aussi, de tout ce qui constitue, in
concreto, la situation personnelle du contribuable, par exemple I’ intelligence et les
connaissances de celui-ci, saformation personnelle, sa situation économique et sociale et
naturellement sa profession ( ATA/30/2009 du 20 janvier 2009 et |es références citées). En
I’ espéce, la déclaration de 1999 a été établie et signée par le conseiller fiscal, ce qui, outre



les montants en cause - CHF 800'000.- ici en lieu et place de CHF 8'000'000.- - distingue ce
cas de celui rapporté dansla RDAF 2003 p. 632, ou le contribuable avait lui-méme signé, et
par |la méme directement attesté de la sincérité et du caractére complet et véridique de ce
document. In casu, le recourant n’ a pas vérifie cette déclaration, contrairement ace quel’on
peut attendre d’ un responsable de société commerciale s intéressant al’impact fiscal de ses
décisions économiques. I expligue cela par les liens de confiance acquis au fil de sa
collaboration avec son conseiller fiscal, d’ une part et, d’ autre part parce que dernier était au
courant de |’ augmentation de capital par émission d’ actions gratuites. |l n’est pas contesté
gue cette collaboration ait duré plus de vingt ans et qu’ elle n’ ait généré aucun probléme au
niveau fiscal avant cette affaire. Dans ce méme contexte, le recourant a transmis le
bordereau rectificatif a son conseiller fiscal, qui aréagi immédiatement par le dépbt d’ une
réclamation apres avoir constaté une importante différence au niveau de la valeur des
actions. Cette différence était due non seulement a larectification du nombre d’ actions,
passe de 200 a 1000 par addition des 800 actions gratuites mais aussi a une modification de
leur valeur, ce que le libellé dudit bordereau ne permet pas de constater, puisqu’il n’est pas
détaillé ni explicité, seul le chiffretotal delafortune mobiliére, composée d'autres éléments,
étant modifié. En outre, les 800 actions gratuites n’ étaient pas taxables au niveau cantonal
pour cette période fiscale. Or, laréclamation relative au bordereau rectificatif ICC 1999 n'a
€été tranchée que quatre ans apres son dépdt, aucune explication de I'AFC-GE n'ayant été
recue dans la procédure de réclamation avant que le contribuable n'ait éé informeé de
I'ouverture de la procédure pénale fiscale pour tentative de soustraction alataxation IFD.

Ni le conseiller fiscal, ni le contribuable n'étaient donc en mesure d'identifier
immeédiatement |e probléme et de réagir ala seule lecture du bordereau rectificatif cantonal.
Ainsi, au vu de I’ ensemble des circonstances, le tribunal de céans estime que I’ on peut
retenir al’ encontre du recourant un manguement coupable dans son obligation de
vérification de I’ activité de son mandataire, obligation qui perdurait nonobstant la confiance
existante. En revanche, il n'y a pas d’ élément suffisant permettant de conclure a satisfaction
de droit que, a supposer que le recourant ait envisagé a un moment donné que son
comportement pouvait avoir comme conséquence une soustraction d’'impét, il ait accepté
qu’un tel résultat se produise. A cet égard, le fait qu'il Sagisse d'un incident dans I'histoire
fiscale d'un contribuable n'ayant jamais posé de probléme, |e caractére crédible des
explications données par le conseiller fiscal des que ce dernier eut identifié la source de
I'erreur, comme de celles fournies en audience de comparution personnelle par le
contribuabl e apparai ssent déterminants. L'absence de réponse de I'AFC-GE aux demandes
du juge délégué de lui indiquer dans quelles circonstances le dossier du recourant avait été
transmis au service du contréle, empéche de vérifier |'existence d'autres indices permettant
deretenir le dol éventuel. Dés lors, on ne peut retenir que la négligence al'encontre du
contribuable, seule en causeici. C'est le lieu de rappeler que les conséguences des
agissements ou omissions fautifs pouvant étre reprochés a son conseiller fiscal et/ou a ses
auxiliaires sont imputables au recourant pour le paiement de I'imp6t di en application des
dispositions sur lareprésentation ( ATA/23/2005 du 18 janvier 2005 et les réf. citées), mais
pas pour la détermination de sa responsabilité pénale, qui, conformément au CP, Sapprécie
en fonction des caractéristiques et circonstances personnelles de l'auteur (art. 12 a 27 et 47
CP; art. 10 a 26 et 63 aCP). 6. Le caractere incomplet de la déclaration ayant été découvert
avant méme que lataxation soit établie, I’ AFC-GE aretenu ajuste titre une tentative de
soustraction (art. 176 a. 1 LIFD). Celle-ci ne pouvant étre sanctionnée gu’ en cas de
comportement intentionnel, le recours sera admis et la décision de la commission comme le



bordereau d’ amende litigieux seront annulés. Un émolument de CHF 1'000.- seramisala
charge de |’ AFC-GE et un émolument de CHF 500.- seramis acelle de I’ AFC-CH, qui
succombent. Une indemnité de procédure de CHF 3'000.- sera allouée au recourant, ala
charge de |’ Etat de Geneve, * * * * *
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