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Regeste

DROIT FISCAL;IMPOT;IMPOT CANTONAL ET COMMUNAL;IMPOT FEDERAL
DIRECT;IMPOT SUR LE BENEFICE DES ENTREPRISES;DEDUCTION DU
REVENU(DROIT FISCAL);PERSONNE PROCHE;PRESTATION APPRECIABLE EN
ARGENT;DISTRIBUTION DISSIMULEE DE BENEFICES,PROCEDURE
FISCALE;SOUSTRACTION D'IMPOT; TAXATION CONSECUTIVE A UNE
PROCEDURE;DROIT D'ETRE ENTENDU;CONSULTATION DU
DOSSIER;MOTIVATION DE LA
DECISION;AMENDE;PRESCRIPTION;PRESOMPTION D'INNOCENCE | recours d'une
société contre le jugement du TAPI confirmant les décisions de taxation de I’ AFC et les
amendes prononcées a son encontre. La société n'a pas respecté les termes du ruling fiscal
dont elle bénéficiait et a concédé a un proche des prestations appréciables en argent, si bien
gue le montant y relatif doit &tre comptabilisé dans son bénéfice net imposable (reprise). En
outre, les déductions opérées par la société pour le paiement des honoraires d'un de ses
proches ne sont pas conformes au principe de périodicité et ne peuvent ainsi étre admises a
titre de déductions. Les amendes sont fondées dans leur principe et leur montant. Recours
rejeté. | CEDH.6 8 2; Cst.29.a2; Cst.32.al1; CO.717.al1; CP.47; CP.48; CP.106.a3;
LIFD.27; LIFD.57; LIFD.58; LIFD.114; LIFD.120.a1; LIFD.120.a3.leta;
LIFD.120.a3.letd; LIFD.120.a4; LIFD.124.a2; LIFD.126.a1; LIFD.151.a1;
LIFD.151.d2; LIFD.152.d1; LIFD.152.d3; LIFD.175; LIFD.176; LIFD.181.al 1;
LIFD.184.d1l.letb.chl; LIFD.184.d1.leta; LIFD.184.a2; LHID.24.d1.leta; LHID.42.al1,
LHID.47.d1; LHID.53.d2; LHID.53.a3; LHID.56.a1; LHID.56.a2; LHID.57.a1;
LHID.58.d1; LHID.58.a2.leta; LHID.58.al3; LHID.78f; LIPM.12.leta; LIPM.12.leth;
LPFisc.17; LPFisc.22.al1; LPFisc.22.a3.leta; LPFisc.22.al3.1etd; LPFisc.22.a 4,
LPFisc.26.al2; LPFisc.31.a1; LPFisc.59.al1; LPFisc.59.a2; LPFisc.61.all; LPFisc.61.al3;
LPFisc.69.al1; LPFisc.69.a2; LPFisc.70.a1; LPFisc.70.a2; LPFisc.74.al1; LPFisc.77

Erwagungen

E.4
Se pose la question du droit applicable. ![endif]>![if>

E. 41

En |'absence d'une réglementation expresse contraire, le droit applicable ala taxation est
celui en vigueur pendant la période fiscale en cause. Le rappel d'impét relevant du droit
matériel, le droit applicable obéit aux mémesregles (ATF 140 | 68 ; arrét du Tribunal
fédéral 9C_715/2022 du 19 juillet 2023 consid. 5). En revanche, en ce qui concerne la
poursuite pénale pour soustraction fiscale, le nouveau droit, entré en vigueur le 1 er janvier
2017, sapplique au jugement des infractions commises au cours de périodes fiscales
précédant son entrée en vigueur Sil est plus favorable que le droit en vigueur au cours de



ces périodes fiscales (principe de lalex mitior ; art. 205f LIFD et 78f de laloi fédérale sur
I” harmoni sation des impdts directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990 -
LHID - RS642.14 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_674/2021 du 27 avril 2022 consid.
5).[endif]>![if>

E.4.2

En I'espéece, lelitige porte sur les rappels d'impbts ICC et IFD pour les périodes 2010 et
2011, sur lestaxations |FD et ICC pour les années fiscales 2012 a 2015 ainsi que sur les
amendes prononcées par |'intimée pour les périodes fiscales 2011 a 2015. Lacause est ainsi
régie par le droit en vigueur durant ces périodes, a savoir, sagissant de I'lFD, par les
dispositionsde laLIFD et, pour ce qui est deI'lCC, par cellesdelaloi sur I'imposition des
personnes morales du 23 septembre 1994 (LIPM - D 3 15), delaLHID et de la L PFisc, sous
réserve des amendes, pour lesquelles le principe de lalex mitior Sapplique le cas
échéant.![endif]>![if> La question atrancher dans |e cadre du recours étant traitée de la
méme maniére en droit fédéral et en droit cantonal harmonisé, e présent arrét traite
simultanément des deux imp6ts, comme I'admet la jurisprudence (ATF 135 |1 260 consid.
1.3.1; arrét du Tribunal fédéral 2C_662/2014 du 25 avril 2015 consid. 1).

E.5

Se pose la question de la prescription et de la péremption, étant précisé que la recourante
allegue que le prononcé d'amendes pour soustraction d'impét pour la période fiscale 2011
serait prescrit, dans la mesure ou le seul prononcé d'une amende ne pourrait valoir jugement
de premiére instance sauvegardant la prescription.![endif]>![if>

E.51

La prescription ou la péremption sont des questions de droit matériel que lachambre
administrative examine d'office (ATF 138 11 169 consid. 3.2 ; ATA/976/2021 du 21
septembre 2021 consid. 2a) tant pour I'IFD que les ICC, lorsque celles-ci se fondent sur le
droit fédéral (ATF 138 11 169 consid. 3.4 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_41/2020 du 24 juin
2020 consid. 4).![endif]>![if> L'art. 152 a. 1 LIFD prévoit que le droit d'introduire une
procédure de rappel dimp6t séteint dix ans apres lafin de la période fiscale pour laguelle la
taxation n'a pas été effectuée, alors qu'elle aurait da I'ére, ou pour laguelle lataxation entrée
en force était incompléte. Le droit de procéder au rappel d'impdt séteint quinze ans apresla
fin delapériode fiscale alaquelleil serapporte (art. 152 al. 3LIFD ; ATF 1401 68 consid.
6.1). Lesart.61a. 1let 3LPFiscet 53 al. 2 et 3 LHID posent les mémes principes. La
problématique peut donc étre examinée conjointement pour I'lFD et I'|CC ( ATA/761/2023
du 11 juillet 2023 consid. 4.1, confirmé par I'arrét du Tribunal fédéral 9C_578/2023 du 27
novembre 2023). Selon la jurisprudence, toutes les mesures des autorités tendant ala
fixation de la prétention fiscale et portées a la connaissance du contribuable, de méme que
de ssimples lettres ou injonctions, interrompent le délai de prescription. La notion d'acte
tendant au recouvrement de la créance peut méme comprendre des communications
officielles qui n'annoncent qu'une taxation ultérieure et dont le but se limite précisément a
interrompre le cours de la prescription (ATF 139 | 64 consid. 3.3 ; 137 1 273 consid. 3.4.3;
arrét du Tribunal fédéral 2C_810/2017 du 16 aolt 2018 consid. 4.1 et 4.2).

E.5.2

Lesart. 120al. 1LIFD, 47 a. 1 LHID et 22 al. 1 LPFisc prévoient que le droit de procéder a
lataxation se prescrit par cing ans a compter de lafin de la période fiscale. Selon les art.
120 al. 3let. aetd LIFD et 22 a. 3 let. aet d LPFisc, un nouveau délai de prescription



commence a courir (a) lorsque |'autorité prend une mesure tendant a fixer ou faire valoir la
créance d'imp6t et en informe le contribuable ou une personne solidairement responsable
avec lui du paiement de I'impbt, ainsi que (d) lorsgu'une poursuite pénale est introduite
ensuite de soustraction d'imp6t consommeée ou de délit fiscal. La prescription du droit de
procéder alataxation est acquise dans tous les cas quinze ans apres lafin de la période
fiscale (art. 120 al. 4 LIFD et 22 a. 4 LPFisc). Ces dispositions sappliquent également ala
tentative de soustraction, I'information de I'ouverture d'une procédure pour tentative de
soustraction d'imp6t constituant une mesure par laquelle I'autorité fiscale signale au
contribuable sa volonté de procéder par la suite a sataxation (ATF 139 | 64 consid. 3.3 ;
arrét du Tribunal fédéral 2C_74/2021 du 26 juillet 2021 consid. 4.2).![endif]>![if>

E.53

En I'espéce, comme |'aretenu ajustetitre le TAPI, les 26 juin et 19 décembre 2017, des avis
d'ouverture de procédures de rappel d' impdt 2010 et 2011 ainsi que de tentative de
soustraction d’'imp6t 2012 a 2015, ont été notifiés alarecourante. Le délai de péremption de
dix ansdesart. 152 a. 1 LIFD, 61 a. 1 LPFiscet 53 a. 2 LHID aains été respecté. De
méme, le délai de quinze ans n'étant pas écoulé, le droit de procéder aux rappels d' impbt
2010 et 2011 n'est pas périmé. 1l en va de méme du droit de procéder alataxation 2012 a
2015, étant précisé que la notification, le 26 juin 2017, de 'avis d'ouverture de la procédure
relative alatentative de soustraction d’imp6t 2012 a 2015, ainsi que les avis de taxation
concernant ces années, notifiésle 21 mars 2021, ont eu pour effet de faire partir de
nouveaux délais de prescription de cing ans, lesquels n‘ont jamais été dépasseés.
I[endif]>![if>

E.54

Avant le 1 er janvier 2017, la poursuite pénale de la soustraction d'impét consommee se
prescrivait dans tous les cas par quinze ans a compter de lafin de la période fiscale pour
laquelle la taxation n‘avait pas été effectuée ou l'avait été de fagcon incompléte, ce délai ne
pouvant étre prolongé (art. 184 al. 1 let. balLIFD enrelation avec I’ATF 1341V 328). La
prescription, qui était, en cas de soustraction d’imp6t consommeée, de dix ans a compter de
lafin de la période fiscale pour laquelle lataxation n’ avait pas été effectuée ou I’ avait été de
facon incompléete, était en outre interrompue par tout acte de procédure tendant ala
poursuite du contribuable (art. 184 a. 2 aLIFD). La poursuite de la tentative de soustraction
Se prescrivait par six ans a compter de la cl6ture définitive de la procédure au cours de
laquelle la tentative de soustraction avait été commise (ancien art. 184 al. 1 let. aet al. 2
LIFD).![endif]>![if> Depuisle 1 er janvier 2017, la poursuite pénale se prescrit, au plus tét,
par dix ans a compter de lafin de la période fiscale pour laquelle la taxation n'a pas été
effectuée ou I’ a é&té de fagon incompl éte (art. 184 al. 1 let. b ch. 1 LIFD). En cas de tentative
de soustraction d'impdt, la poursuite pénale se prescrit par six ans a compter de la cloture
définitive de la procédure au cours de laquelle la tentative de soustraction a été commise
(art. 184 a. 1 let. aLIFD). Laprescription ne court plus si une décision a été rendue par
|'autorité cantonale compétente avant |'échéance du délai de prescription (art. 184 al. 2
LIFD). Le prononcé d'une amende par |'administration fiscale cantonale constitue
notamment une telle « décision » (Xavier OBERSON, Droit fiscal suisse, 5 e éd., 2021, §
47 p. 718 et laréférence citée). En vertu des art. 205f LIFD et 78f LHID, le nouveau droit
est applicable au jugement des infractions commises au cours des périodes fiscales
précédant le 1 er janvier 2017 sil est plus favorable que le droit en vigueur au cours de ces
périodes fiscales. Dans la mesure ou il empéche la prescription de courir, en particulier



durant la procédure devant le Tribunal fédéral, e nouveau droit se révéle étre en principe
moins favorable aux contribuables que I'ancien droit. Il est en revanche plus favorable si
aucune décision n'a été rendue dans les dix ans a compter de lafin de la période fiscale
(arréts du Tribunal fédéral 2C_41/2020 du 24 juin 2020 consid. 4.3 ; 2C_444/2018 du 31
mai 2019 consid. 4.3 et lesréférences citées). L'art. 58 al. 1, d. 2 let. aet a. 3LHID, en
vigueur depuisle 1 er janvier 2017, aun contenu identique a celui de l'art. 184 LIFD ; il est
directement applicable si les cantons n'ont pas adapté leur 1égislation au 1 er janvier 2017.
Tel est le cas du canton de Genéeve (art. 77 LPFisc, dont I'al. 1 let. aet 2 différent de l'art. 58
LHID).

E.55

En I'occurrence, en application du nouveau droit, la poursuite pénale de la soustraction
d'impét consommeée reprochée au recourant pour la période fiscale 2011 n'est pas prescrite,
déslors quel'intimée lui anotifié les bordereaux d'amendey relatifs le 1 er mars 2021, soit
avant |’ échéance du délai de dix ans apreslafin de cette période fiscale. En effet,
conformément ala doctrine précitée, ces amendes constituent une « décision » au sens de
I'art. 184 al. 2 LIFD dont le prononcé a pour effet d'arréter le cours de la prescription.
endif]>![if> L'application de |'ancien droit, rappel é ci-avant, n’ est pas plus favorable ala
recourante. En effet, méme si celui-ci devait étre appliqué selon le principe de lalex mitior ,
la poursuite pénale de la soustraction d'imp6t consommeée pour la période fiscale 2011 ne
serait pas non plus prescrite, des lors que la prescription a été interrompue avant son
avenement par la notification les bordereaux d'amende le 1 er mars 2021, ceux-ci devant
étre considérés comme un acte de procédure tendant ala poursuite de la contribuable (art.
184 al. 2 aLIFD). Par ailleurs, et pour autant que cela soit pertinent, I'argument de la
recourante selon lequel le seul prononcé d'une amende ne pourrait pas se comprendre
comme un jugement de premiére instance sauvegardant la prescription (art. 97 a. 3 du Code
pénal suisse du 21 décembre 1937 [CP - RS 311.0] et art. 333 al. 6 let. b aCP) ne peut étre
accueilli favorablement puisque, d’ aprés le message relatif al’ adaptation delaLIFD et dela
LHID aux dispositions générales du code pénal (FF 2012 2649, 2656), pour la soustraction
d’ impdt, le prononcé d’ amende de |’ administration fiscale cantonale compétente avaleur de
jugement de premiére instance, dans la mesure ou, dans le cadre de la procédure en
soustraction d'impét, cette autorité rend une décision une fois I’ instruction terminée (Pietro
SANSONETTI/Danielle HOSTETTLER in Y ves NOEL/Florence AUBRY GIRARDIN
[édit.], Commentaire romand delaLIFD, 2 e éd., 2017, n. 27 ad art. 184). Cette derniére
condition ne pose en |'occurrence pas de probléme puisque les amendes ont été prononcées
alasuite d'une instruction menée entre 2017 et 2019 et ayant fait |'objet de nombreux actes
d'instruction ainsi que d'entretiens et d'échanges écrits entre les différentes parties. Enfin, le
délai de prescription de la poursuite pénale pour tentative de soustraction des ICC et IFD
2012 a 2015 n'a pas encore commence a courir, puisque la procédure de taxation au cours
de laguelle latentative de soustraction aurait été commise n'est pas encore close, déslors
gu'ellefait I'objet du présent litige.

E.6

La recourante ne conteste pas |’ ouverture des procédures en rappel dimpdt (2010 et 2011).
Il incombe néanmoins a la chambre de céans d’ examiner si les conditions qui les fondent
sont réunies (arrét du Tribunal fédéral 2C_60/2020 du 27 avril 2021 consid.
8.4).I[endif]>![if>



E.6.1

L orsque des moyens de preuve ou des faits jusque-lainconnus de |’ autorité fiscale lui
permettent d’ établir qu’ une taxation N’ a pas été effectuée, alors qu’ elle aurait di I’ étre, ou
gu’ une taxation entrée en force est incompléte ou qu’ une taxation non effectuée ou

incompl éte est due a un crime ou a un délit commis contre I’ autorité fiscale, cette derniére
procede au rappel de I’'impbt qui N’ a pas été percu, y compris lesintéréts (art. 151 al. 1
LIFD et 59 al. 1 LPFisc). ![endif]>![if> Lorsque le contribuable a déposé une déclaration
complete et précise concernant son revenu, safortune et son bénéfice net, qu’il a déterminé
son capital propre de facon adéquate et que |’ autorité fiscale en aadmis|’ évaluation, tout
rappel d' impdt est exclu, méme si I’ évaluation était insuffisante (art. 151 al. 2 LIFD et 59
al. 2 LPFisc).

E.6.2

Les conditions régissant le rappel d'impét sont réglementées de maniére similaire aux plans
fédéral et cantonal ( ATA/1162/2018 du 30 octobre 2018 consid. 7b) si bien que la
jurisprudence développée dans |’ application des dispositions de laLIFD sur le rappel

d’ impét ou lalittérature publiée peut étre appliquée par analogie ala procédure de rappel de
droit cantonal.![endif]>![if>

E.6.3

L e contribuable doit faire tout ce qui est nécessaire pour assurer une taxation compléte et
exacte (art. 126a. 1 LIFD, 42 a. 1 LHID et 31 a. 1 LPFisc). Il doit en particulier remplir la
formule de déclaration d’impdts de maniere conforme ala vérité et compléte (art. 124 a. 2
LIFD et 26 al. 2 LPFisc).![endif]>![if> Le rappel d’'impbt est soumis a des conditions
objectives. |l faut d'abord qu'une taxation n'ait, atort, pas été établie ou soit restée

incompl éte, de sorte que la collectivité publique a subi une perte fiscale. Le rappel d’imp6t
suppose ensuite |'existence d'un motif de rappel, en particulier la découverte de moyens de
preuve ou de faits qui ne ressortaient pas du dossier dont disposait I’ autorité fiscale au
moment de lataxation. Le rappel d' impdt ne peut porter que sur les points pour lesquels

I’ autorité fiscal e dispose de nouveaux éléments (ATF 144 |1 359 consid. 4.5.1 ; arréts du
Tribunal fédéral 2C_396/2022 du 7 décembre 2022 consid. 6.1.2 ; 2C_116/2021 du 8 juillet
2021 consid. 6.1).

E.6.4

L autorité fiscale peut, en principe, considérer que la déclaration d’imp6ts est exacte et
complete et elle n'est pas tenue, a défaut d'indices correspondants, de rechercher des
informations complémentaires. En raison de la maxime inquisitoire, I'autorité doit
cependant procéder a une analyse plus approfondie, lorsqu'il ressort manifestement du
dossier que les faits déterminants sont incomplets ou peu clairs. Lorsque l'autorité fiscale
aurait di se rendre compte de |'état de fait incomplet ou inexact, le rapport de causalité
adéguate entre la déclaration lacunaire et la taxation insuffisante ou incomplete est
interrompu et les conditions pour procéder ultérieurement a un rappel d’ impdt font défaut
(ATF 14411 359 consid. 4.5.1 et les arréts cités). Ce ne sont que des défauts évidents — soit
des erreurs clairement reconnaissables, respectivement manifestes — qui conduisent a
reconnaitre une violation du devoir d'instruction de I'autorité et qui ont pour conségquence de
retenir qu'il n'existe pas de « faitsinconnus » au sensdel'art. 151 al. 1 LIFD pour justifier
un rappel d'impét (arrét du Tribunal fédéral 2C_116/2021 du 8 juillet 2021 consid. 6.2 et
les arréts cités).![endif]>![if>



E.65

En I'espece, rien ne permet de retenir que les déclaration fiscales 2010 et 2011 de la
recourante contiendraient des inexactitudes flagrantes, si bien que I'intimée pouvait, au
moment de lataxation, partir du principe qu’ elles étaient conformes ala vérité et taxer
celle-ci sur labase des éléments y figurant, sans rechercher des informations
complémentaires. ![endif]>![if> Selon |les pieces fournies par I'intimée, celle-ci a appris, le
11 septembre 2017 seulement, gu'une partie du stock était restée aupres de E LTD,
qui avait enregistré des ventesy relatives, contrairement aux accords qui avaient été conclus
avec larecourante. Dés lors, et compte tenu également des déclarations de celle-ci —dansle
cadre des négociations — concernant le transfert des stocks de montres, le fisc ne pouvait
avoir connaissance de |'existence dudit stock au moment de lataxation, si bien que sa
découverte quel ques années plus tard constitue un fait nouveau et donc un motif de rappel.
L 'absence de comptabilisation, dans |a déclaration fiscale de la recourante, du chiffre
d'affaires découlant des ventes précitées est de nature a avoir engendre une taxation

incompl éte, dans la mesure ou ce chiffre d'affaires, Sil avait été pris en compte, aurait eu
pour conségquence d'augmenter son bénéfice net imposable (art. 58 LIFD). Il en vade méme
de la déduction des charges liées aux honoraires de consultant de B opérée par la
recourante, puisgue le bénéfice net imposable de celle-ci aurait été plusimportant si elle
N'avait pas déduit ces charges. Il sera précisé que le rappel pouvait également porter sur cet
élément, puisgue l'intimée ignorait, jusgu'a l'ouverture — en 2017 — de la procédure de
rappel d'impdt, |'existence du contrat conclu en 2006 entre B et laholding faitiére du
groupe et sestermes, lequel constitue des lors également un fait nouveau. Au vu de ce qui
précede, les conditions régissant le rappel d'impdt sont réunies.

E.7

Larecourante se plaint d'une violation desart. 57 et 58 a. 1 let. a, b et c LIFD en lien avec
les recettes découlant du commerce de montres. Elle soutient notamment que la vente
initiale des produits aux grossistes détaillants avait déja été réalisée et comptabilisée aupres
deE LTD, s bien que lesrecettesy relatives ne lui étaient pas attribuables et ne
constituaient pas un bénéfice imposable. || convenait par ailleurs de sen tenir a ses comptes
commerciaux, qui ne contenaient pas les produits alégués, conformément au principe de
déterminance. Comme elle n'avait pas procédé aux ventes initiales des montres, qu'elle
n'était pas créanciére des distributeurs tiers ni n'‘avait acquis la propriété des montres
litigieuses, elle ne pouvait avoir fait une attribution au titre d'une prestation appréciable en
argent. Une correction selon I'art. 58 al. 1 let. b in fine LIFD était donc exclue. A titre
subsidiaire, les charges relatives aux recettes devaient étre déduites d'un prétendu chiffre
d'affaires. Pour I'année 2010, les ventes des produits en consignation chez les distributeurs
effectivement encaissées par E pour I'année 2010 sélevaient a CHF 9'977'670.-, et
pas a CHF 24'929'960.-, puisque les encaissements litigieux ne comprenaient pas la note de
crédit de CHF 14'952'290.- — établie en 2007 et en lien avec la distribution de montres lors
de cette méme année —, qui ne concernait que |'annulation des ventes aux L

I[endif]>![if>

E.71

L’ impdt sur le bénéfice a pour objet le bénéfice net (art. 57 LIFD). ![endif]>![if> Selon
I’art. 58 al. 1 LIFD, dans sa teneur applicable en I'occurrence, le bénéfice net imposable
comprend notamment le solde du compte de résultats (let. a), ains que tous les
prélévements opérés sur le résultat commercial avant le calcul du solde du compte de



résultats, qui ne servent pas a couvrir des dépenses justifiées par I’ usage commercia (let. b).
Au nombre de ces prélevements figurent | es distributions dissimul ées de bénéfice et les
avantages procurés a destiers qui ne sont pas justifiés par I’ usage commercial (let. b5e
tiret). Le bénéfice net imposable comprend également les produits qui n’ont pas été
comptabilisés dans le compte de résultats, y compris les bénéfices en capital, les bénéfices
de réévauation et de liquidation, sous réserve de |’ art. 64. Letransfert al’ étranger du siége,
de I’administration, d’ une entreprise ou d' un établissement stable est assimilé aune
liquidation. La jurisprudence rendue en matiére d'l FD est en principe également valable
pour |'application des dispositions cantonal es harmonisées correspondantes (ATF 140 |1 88
consid. 10 et lesréférences citées; 130 11 65 consid. 3.1 et 3.2).

E.7.2

De jurisprudence constante, il ressort des art. 57 et 58 LIFD que le droit fiscal renvoie au
droit comptable pour déterminer le bénéfice net imposable et que les comptes établis
conformément aux régles du droit comptable lient les autorités fiscales, a moins que des
normes impératives du droit commercial ne soient violées ou que des normes fiscales
correctrices ne |I'exigent (autorité du bilan commercial ou principe de déterminance ; ATF
14111 83 consid. 3 ; 137 |1 353 consid. 6.2). Le respect du droit comptable, qui résulte des
art. 957 ss CO, est donc une condition préal able nécessaire, mais non suffisante, de la
justification commerciale d'une dépense, les régles fiscales correctrices devant également
étre respectées, ce dont doit Sassurer |'autorité fiscale. L'art. 58 al. 1 let. b LIFD fait partie
de cesregles fiscales correctrices (arrét du Tribunal fédéral 9C 671/2022 du 16 ao(t 2023
consid. 6.2.1). Celles-ci permettent de reprendre dans le résultat fiscal des éléments qui
n'apparaitraient pas dans les comptes commerciaux ; Ces reprises peuvent concerner aussi
bien des charges comptabilisées a tort que des produits réintégrés dans le compte de
résultats. Le défaut de comptabilisation d'un élément nécessaire revient, en principe, a
violer une norme impérative du droit commercia et justifie une correction du bilan par les
autoritésfiscales (arrét du Tribunal fédéral 2C_733/2022 précité consid. 6.2 et les arréts
cités; ATA/790/2023 du 18 juillet 2023 consid. 3.5 et les références citées). ![endif]>![if>
Si lacomptabilisation se fait de maniére contraire au droit commercial, une correction de
bilan est possible jusgu'a I'entrée en force de la déclaration d'impét. La correction de bilan
peut intervenir en faveur ou en défaveur du contribuable (arrét du Tribunal fédéral

2C 857/2020 du 11 février 2021 consid. 4.1 et les arréts cités).

E.73

De jurisprudence constante, il y a distribution dissimul ée de bénéfice constitutive de
prestation appréciable en argent lorsque les quatre conditions cumul atives suivantes sont
remplies: 1) lasociété fait une prestation sans obtenir de contre-prestation correspondante ;
2) cette prestation est accordée a un actionnaire ou a une personne le ou latouchant de prés;
3) elle n‘aurait pas été accordée dans de telles conditions aun tiers ; 4) ladisproportion entre
la 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 (ATF 140 |1 88 consid. 4.1 ;
arrét du Tribunal fédéral 2C_181/2020 du 10 ao(t 2020 consid. 5.2). ![endif]>![if> I
convient ains d examiner si la prestation aurait été accordée dans laméme mesure a un
tiers étranger ala société, soit si latransaction a respecté |e principe de pleine concurrence
(« dealing at arm’s length » ; ATF 140 11 88 consid. 4.1). Le droit fiscal suisse ne
connaissant pas, sauf disposition légale expresse, de régime spécial pour les groupes de
Sociétés, les opérations entre sociétés d’ un méme groupe doivent également intervenir



commessi elles étaient effectuées avec destiers dans un environnement de libre
concurrence. En conséquence, il n’est pas pertinent que la disproportion d’ une prestation
soit justifiée par I'intérét du groupe (ATF 140 |1 88 consid. 4.1 ; arrét du Tribunal fédéral
2C 181/2020 du 10 aolt 2020 consid. 5.2). Une prestation appréciable en argent peut
prendre laforme d’ une renonciation a un produit, qui conduit a une diminution
correspondante du résultat chez la société. Tel est par exemple le cas lorsqu’ une société
renonce totalement ou en partie a un revenu qui lui revient en faveur d’ un détenteur de part
ou d’un proche, ou qu’elle n’ obtient pas, pour la prestation qu’ elle a effectuée, la
contre-prestation qu’elle aurait exigée d’ un tiers (ATF 138 11 57 consid. 2.2 ; arrét du
Tribunal fédéral 2C_377/2014 du 26 mai 2015 consid. 9.4.1 ; ATA/533/2021 du 18 mai
2021 consid. 5b).

E.74

Un ruling est une approbation anticipée par |'autorité fiscale compétente d'un traitement
proposé par le contribuable en référence a une opération envisagée al'avenir (arréts du
Tribunal fédéral 2C_137/2016 du 13 janvier 2017 consid. 6.2 ; 2C_664/2013 du 26 avril
2014 consid. 4.2). Cette procédure a pour but de garantir la sécurité juridique pour le
contribuable en rapport avec lamise en oauvre d'un état de fait. Elle peut prendre différentes
formes ; dans la magjorité des cas, |e contribuable soumet a l'autorité concernée un document
décrivant |'opération prévue de fagon circonstanciée et les conségquences fiscales devant en
découler ; lefisc signe ce document « pour accord », Sil estime gue le traitement fiscal
exposé correspond au droit applicable. 1l est donc primordial que le contribuable y
mentionne tous les faits pertinents, y compris ceux qui lui sont défavorables (
ATA/1239/2021 du 16 novembre 2021 consid. 6b). [endif]>![if>

E. 75

En I'espéce, larecourante est, depuis le 22 décembre 2006, au bénéfice d'un ruling fiscal. En
vertu de cet accord, complété a plusieurs reprises, elle est la société principale du groupe.
Elle a pour tache le commerce des produits de celui-ci, tandis que E LTD est
chargée de |la protection de la propriété intellectuelle du groupe.![endif]>![if> L'accord
prévoit que le bénéfice de I'activité commerciale réalisé avec des distributeurs tiers ou
réalisé en Suisse est entiérement soumis a l'impdét en Suisse, dans e chef de la recourante.
De plus, au vu des circonstances, la conclusion du ruling impliquait que I'ensemble des
montres détenues par |es sociétés du groupe lui soient cédées, ce qui ressort également
implicitement des déclarations de |a recourante en octobre 2009, |a précitée ayant indiqué
gue « conformément au ruling sur la société principale, les montres détenues au 31.12.2006
par D SAeE LTD avaient été cédées en 2007 alavaleur comptable a

A SA ». Dans ces conditions, il appartenait alarecourante de comptabiliser, dés sa
constitution, I’intégralité du commerce de montres du groupe, y compris les recettes
découlant des ventes réalisées par des distributeurs tiers dés 2007. A cet égard, il n'est pas
déterminant que les montres aient été, avant cette année-13, distribuées par I'agent exclusif
deE LTD. En effet, larecourante n'existait pas encore a ce moment-la ; elle a été
créée dans le but de devenir la société principale du groupe et d'assumer en conseguence
tous lesrisgues liés ala vente, des 2007, des produits de ce dernier. Les ventes litigieuses
ont par ailleurs été réalisees par les distributeurs tiers apres I'année précitée. Enfin et
surtout, le bénéfice de I'activité commerciale réalisé avec des distributeurs tiers devait étre,
conformément au ruling , entierement soumis al'impot en Suisse, dans le chef exclusif dela
recourante. Pour ce dernier motif, et contrairement a ce que soutient I'intéressée, I'activité



d'encaissement liée aux ventes des montres du groupe par les distributeurs tiers la concerne
pleinement, ce d'autant plus que |'activité d'encaissement du groupe relevait de son but
social. De méme, son grief — selon lequel les ventes de montres antérieures au 31 décembre
2006 ne pourraient pas faire I'objet d'une imposition aprés cette date dés lors qu'elles
avaient déjafait I'objet des reprises ayant mené aux accords de 2006 et 2009 — n'est pas
pertinent puisgu'il ressort des pieces du dossier et des explications de la recourante que la
propriété des montres concernées, que les distributeurstiers n'ont en réalité pasréussi a
vendre avant le 31 décembre 2006, a été reprise apres cette date par E LTD et que
les distributeurs tiers ont vendu lesdites montres également apres cette date, E LTD
comptabilisant ensuite le produit des ventesy relatives. Comme l'aretenu ajuste le TAPI,
les justifications comptables de |a recourante ne permettent pas de remettre en cause ce qui
précéde. En effet, les distributeurs tiers auraient pu « revenir a des niveaux débiteurs
acceptables » aussi efficacement si larecourante avait comptabilisé et dissout les provisions
y relatives, ce qu’ elle pouvait faire si elle avait repris, alaplacede E LTD, les
stocks concernés. Dans la mesure ou la conclusion du ruling impliquait, dés 2007, que
I'ensembl e des montres détenues par les sociétés du groupe lui soient cédées, la recourante
aurait da lefaire. En outre, lefait que E LTD ait détenu pour ellem méme les stocks
litigieux avant 2007 n'empéchait pas la recourante de reprendre a son compte « les soldes
débiteurs » comptabilisés par |adite société puisque les ventes litigieuses sont intervenues
tant aprés cette année-la qu'aprés la conclusion du ruling . Pour le reste, le fait que les
comptes commerciaux de la recourante ne contenaient pas les produits allégués n'est pas
déterminant puisque l'art. 58 al. 1 let. b LIFD fait partie des regles fiscal es correctrices qui
permettent de sécarter du principe de déterminance et que cette disposition trouve
application dans la présente situation. En effet, en omettant de comptabiliser le produit des
ventes litigieuses, la recourante a viol € une norme impérative du droit commercial, ce qui
justifiait et permettait une correction du bilan, conformément a la jurisprudence précitée. En
ce qui concerne la période fiscale 2010, pour laquelle la recourante demande
subsidiairement ala chambre de céans de prendre en compte un montant (reprises sur le
bénéfice) inférieur a celui retenu par I'intimée puis par le TAPI (CHF 24'929'960.-), il
apparait que les explications fournies par I'intéressée ne permettent pas d'établir un lien
entre lanote de crédit n° 07147 établie en 2007 et les ventes réalisées en 2010, dont la
recourante a ellem méme indiqué initialement que les recettes sélevaient a CHF
24'929'960.-. 1| n'y adonc pas lieu de retrancher un quel conque montant des reprises
effectuées par I'intimée pour la période fiscale 2010. Vu les développements qui précédent,
le produit des ventes réalisées par |es distributeurs tiers entre 2007 et 2015 — a tout le moins
—aurait di entrer dans |e bénéfice imposable de larecourante, et, a contrario , les recettes
litigieuses n'auraient pas di étre comptabilisées dans E LTD, ce d'autant plus que
celle-ci n'assurait alors plus que des activités liées alavaleur de lamarque, aux designs et
aux logosde G . Larecourante aainsi renonce a des produits importants au profit
d'une société du méme groupe, soit un proche, ce qui a entrainé une diminution
correspondante de son résultat comptable, sans contre-prestation correspondante. Elle a
donc consenti aE LTD des prestations appréciables en argent qui, en vertu de |'art.
58 a. 1 LIFD, doivent étre comptabilisées dans son bénéfice net imposable. Il n'y apaslieu
de déduire, dans le sens voulu par larecourante, les charges afférentes aux recettes
litigieuses, I'intéressée n'articulant aucun chiffre al'appui de sa demande et devant ainsi
supporter les conséguences de I'absence de preuve de |'existence de ces charges. Le grief
seradonc écarté et les reprises sur le bénéfice pour les années 2010 & 2015 confirmées.



E.8

Larecourante se plaint d'une violation desart. 57 et 58 a. 1 let. aet b LIFD en lien avec les
honoraires de consultant de B . Elle soutient que ceux-ci ne se rattachaient pasala
promotion de la marque mais aux activités de distribution et de promotion de la vente de ses
produits, soit une activité commerciale, si bien qu'ils avaient une connexité objective avec
son activité commerciale. Elle avait du reste dépose des piéces pertinentes devant le TAPI
pour prouver ses allégations, lequel n'‘en avait toutefois pas tenu compte. ![endif]>![if>

E.81

Selonl’art. 24 a. 1 let. aLHID, I'imp6t sur le bénéfice a pour objet I’ ensemble du bénéfice
net, y comprisles charges non justifiées par I’ usage commercial, portées au débit du compte
de résultats. Cette régle est concrétisée en droit genevois par I'art. 12 let. aet h LIPM dans
sateneur en vigueur durant les périodes litigieuses, soit de 2010 a 2015, et qui correspond a
I’art. 58 al. 1 let. aet b LIFD ( ATA/731/2023 du 4 juillet 2023 consid. 5.1). ![endif]>![if>

E.82

Selon lajurisprudence, sont des charges justifiées par |'usage commercial les dépenses qui,
du point de vue de I'économie de |'entreprise, sont en relation immédiate et directe
(organique) avec le revenu acquis. Tout ce qui, d'un point de vue commercial, peut étre
considéré de bonne foi comme faisant partie des frais généraux doit étre reconnu
fiscalement comme justifié par I'usage commercial. (ATF 124 |1 29 consid. 3c ; arrét du
Tribunal fédéral 9C 671/2022 du 16 ao(t 2023 consid. 6.2.2 et I'arrét cité). Lajustification
commerciale d’ une dépense dépend de son contexte, sa nécessité effective pour |’ entreprise
n’ étant pas déterminante. |l suffit qu’il existe un rapport de causalité objectif entre la
dépense et |e but économique de I’ entreprise, a savoir lorsque la dépense aurait été
consentie par un gestionnaire ordinaire faisant preuve de la diligence objective requise par
le droit commercial (arréts du Tribunal fédéral 2C 149/2022 du 13 octobre 2022 consid. 5.1
; 2C_937/2019 du 8 juin 2020 consid. 6.2).![endif]>![if> Dans la taxation des soci étés,

S agissant de charges représentant des prestations insolites, il appartient a la société
contribuable d’ établir leur caractére de charge justifiée par I’ usage commercial, afin que les
autorités fiscales puissent s assurer que seules des raisons commerciales, et non les étroites
relations personnelles et économiques entre la société et le bénéficiaire de la prestation, ont
conduit ala prestation en cause (ATF 119 Ib 431 consid. 2c). Des explications générales et
non étayées ne suffisent pas a établir que I’ usage commercial justifie lesfrais en cause. En
effet, conformément alarépartition du fardeau de la preuve, il incombe au contribuable

d’ apporter la preuve que latotalité des dépenses comptabilisées est en relation directe avec
I” acquisition ou le maintien du chiffre d’ affaires (arrét du Tribunal fédéral 2A.461/2001 du
21 février 2002 consid. 3.1 ; ATA/1249/2020 du 8 décembre 2020 consid. 5b et les
références citées). A cet égard, le renvoi du |égislateur al'usage, commercial ou
professionnel, donne al'autorité de taxation un pouvoir d'appréciation important, renforcé
par le fait qu'elle ne supporte pas le fardeau de la preuve du refus de déduction (arrét du
Tribunal fédéral 2C_760/2017 du 15 juin 2018 consid. 7.1 et les arréts cités).

E.83

Pour décider du caractére commercialement justifié d'une opération, il faut adopter le point
de vue de la société en cause, celui du groupe de sociétés auquel elle appartient n'étant pas
admissible (arréts du Tribunal fédéral 2C_985/2012 et 2C_986/2012 du 4 avril 2014 consid.
2.3). En effet, le droit suisse traite chague société comme une entité juridiquement



indépendante disposant de ses propres organes, lesquels doivent effectuer des opérations
dans l'intérét de la société concernée (art. 717 al. 1 CO) et non pas dans celui du groupe,
d'autres sociétés ou de son détenteur majoritaire de parts (ATF 110 Ib 593 ).![endif]>![if>
Dans un groupe toutefois, |es opérations entre sociétés doivent intervenir comme si elles
avaient lieu avec des tiers dans un environnement de libre concurrence (principe du «
dealing at arm's length » ou du « Drittvergleich »). Cette regle trouve son point d'ancrage
dans celle de la « justification commerciale » del'art. 58 al. 1 LIFD qui veut qu'une société
Se comporte envers ses actionnaires ou toute personne la ou les touchant de pres, comme le
ferait un commercant prudent qui, dans ses relations d'affaires avec des tiers, adopte une
position adéquate dans I'intérét de la société. En d'autres termes, la société qui passe des
actes juridiques avec ses actionnaires ou toute personne la ou les touchant de prés doit le
faire dans les mémes conditions que celles auxquelles elle aurait accepté de traiter avec des
tiers dans les mémes circonstances, faute de quoi I'opération est contraire au principe du «
dealing at arm's length » et ne sexplique que par les relations privilégiées entre les parties
(arréts du Tribunal fédéral 2C_985/2012 et 2C _986/2012 précité consid. 2.3 ; 2C_291/2013
du 26 novembre 2013 consid. 4). Cela vaut tant pour le choix des formes juridiques que
pour lafixation des montants (ATF 119 Ib 116 consid. 2 ; arrét du Tribunal fédéral
2A..355/2004 du 20 juin 2005 consid. 2.2).

E.84

L es déductions prévues par I'art. 27 LIFD sont soumises au principe de périodicité et ne
sont admises que lorsqu'elles trouvent leur cause dans des événements ayant lieu durant la
période de calcul (ATF 137 11 353 consid. 6.1 ; arréts du Tribunal fédéral 2C _627/2014 et
2C 628/2014 du 8 janvier 2015 consid. 6.1. et les arréts cités). Dans lamesure ou les
principes applicables aux déductions prévues par I'art. 27 LIFD sont les mémes que ceux
prévalant pour les déductions prévues par I'art. 59 LIFD (Xavier OBERSON, Droit fiscal
suisse, 5 e éd., 2021, § 17 p. 266), celles-ci doivent également étre soumises au principe de
périodicité. ![endif]>![if>

E.85

En I'espece, le 20 novembre 2006, soit avant la création de la recourante, la holding faitiére
du groupe a conclu avec B une convention de consultant par laquelle ce dernier a
accepté d'assister, moyennant rémunération, le groupe dans la représentation et promotion
delamarque G , €étant précisé que cette activité serait couverte par un contrat de
consultant avec E LTD. Le5 novembre 2012, B et la recourante ont
€galement conclu une convention de « consultant », par laquelle I'intéresseé acceptait,
moyennant rémunération, d'assister le groupe en tant que consultant pour la représentation
et la promotion de lamarque G et du groupe.![endif]>![if> Dans ses déclarations
fiscales, larecourante a déduit de son bénéfice, pour I'année fiscale 2010, un montant de
CHF 1'250'000.- atitre d'honoraires de B relatifs al'année 2006. Pour I'année fiscale
2012, elle adéduit un montant de CHF 11'250'000.- atitre d'honoraires de I'intéresse
concernant les années 2007 a 2011, un montant de 1'500'000.- atitre d'intéréts sur
honoraires (années 2007 a2011) ainsi qu'un montant de CHF 2'500'000.- atitre d'honoraires
portant sur I'année 2012. L'intimée a admis la déduction du montant de CHF 2'500'000.-
pour I'année 2012 mais a refusé les autres déductions revendiquées. Elle arelevé qu'en
application du principe de périodicité, les honoraires de 2006 ne pouvaient pas étre déduits
en 2010, pas plus que ceux de 2007 a 2011 ne pouvaient |'étre en 2012. En outre, les
honoraires devaient étre supportés exclusivement par I'entité qui avait conclu le contrat



portant sur la représentation et la promotion de lamarque G et du groupe, soit

E LTD. Les services rendus par B relevaient exclusivement de lamarque.
L'intimée doit étre suivie sur le point du principe de la périodicité, atout le moins. En effet,
dans la mesure ou les déductions prévues par I'art. 59 LIFD sont soumises audit principe,
elles ne peuvent en principe étre admises que lorsqu'elles trouvent leur cause dans des
événements ayant lieu durant la période de calcul. Or, en |'occurrence, les honoraires de

B déduits sur la période fiscale 2010 trouvent leur cause dans des prestations
fournies en 2006, et ceux déduits sur la période fiscale 2012 trouvent laleur dans des
prestations fournies entre 2007 et 2011. Ces honoraires ne trouvent ainsi pas leur cause dans
des événements ayant eu lieu durant les périodes de calcul (2010 et 2012), si bien que, pour
ce seul motif, ils ne peuvent étre déduits. Il apparait donc superflu d'analyser si les charges
étaient justifiées par |'usage commercial et s, le cas échéant, elles pouvaient étre déduites
dans le chef de larecourante. La chambre de céans relévera cependant, en tant que de
besoin, que les piéces produites par la recourante devant le TAPI puis devant elle-méme ne
sont pas de nature a démontrer |'existence d'une connexité objective entre les honoraires de
B et |'activité commerciale de la recourante pour les années 2010 et 2012 puisque
ces piéces, asavoir de simples photos de B avec destiersains que des articlesde
journaux dédiés au « B Crazy Hours 15th Anniversary Party » de 2018, ne sont pas
datées ou portent sur des périodes (2018) postérieures a celles litigieuses. Il sSensuit que la
recourante ne pouvait pas déduire les honoraires de consultant litigieux pour les activités de
B . Lesreprises effectuées par I'intimée seront donc confirmées, sous réserve du
montant admis en déduction par la précitée dans le cadre de la procédure devant le TAPI
(CHF 2'500'000.- pour I'année fiscale 2012). Le grief sera écarté.

E.9

Larecourante reproche au TAPI d'avoir violé le principe de la présomption d’innocence, ce
dernier n'ayant pas pris garde alaformulation qu'il avait utilisée dans son jugement. Elle lui
fait également grief d'avoir retenu a son encontre une infraction commise en 2010, alors que
les amendes fixées pour cette période avaient été annulées, et d'avoir refusé atort de
prendre en compte |'écoulement du temps comme motif d'atténuation de la peine, sous
prétexte qu'elle n'avait pas prouvé sétre comportée correctement vis-a-vis du fisc depuis
2015, alors gu'il ne lui appartenait pas de le démontrer.![endif]>![if>

E.91

Selon I'art. 6 par. 2 de la Convention de sauvegarde des droits de I’ homme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH - RS 0.101), toute personne accusee d'une
infraction est présumée innocente jusgu'a ce que sa culpabilité ait été |également
établie.![endif]>![if> Le principe de présomption d'innocence, ancré aux art. 32 a. 1 Cst. et
del'art. 6 8§ 2 CEDH, sapplique avant tout en matiére de procédure pénale. Il interdit aux
autorités d'accomplir leurs devoirs en partant de I'idée que les personnes faisant I'objet d'une
enquéte sont coupables des faits qui leur sont reprocheés. 1l oblige aussi I'accusation a
supporter la charge de prouver les allégations dirigées contre la personne poursuivie
(ACEDH Phillips c. Royaume Uni du 5 juillet 2001, reg. n° 41087/98, § 40 ; Barbera,
Messegué et Jabardo c. Espagne du 6 décembre 1988 § 77). Sur la base de ce principe,
I'administration fiscale doit prouver qu'il existe des motifs dinfliger des majorations
d'impéts en application des |ois pertinentes (ACEDH Janosevic c. Suéde du 23 juillet 2002,
reg. n° 34619/97 § 98 ; ATA/919/2022 du 13 septembre 2022 consid. 34aet les arréts
Cités).



E.9.2

Considérée comme une garantie procédurale dans le cadre du proces pénal luim méme, la
présomption d'innocence impose des conditions concernant notamment la formulation par
le juge du fond ou toute autre autorité publique de déclarations prématurées quant ala
culpabilité d'un prévenu (ACEDH Allen contre Royaume-Uni du 12 juillet 2013, reqg. n°
25424/09, § 93 ; Allenet de Ribemont contre France du 10 février 1995, série A n° 308, 88
35-36; ATF 147 | 386 consid. 1.2 et les arréts cités). ![endif]>![if> La présomption
d'innocence se trouve méconnue si, sans établissement Iégal préalable de la culpabilité d'un
prévenu et, notamment, sans que ce dernier ait eu I'occasion d'exercer les droits de la
défense, une décision judiciaire le concernant refléte le sentiment qu'il est coupable. Il peut
en aller ains méme en I'absence de constat formel; il suffit d'une motivation donnant a
penser que le juge ou I'agent d'Etat considére |'intéressé comme coupable (ACEDH
Karaman contre Allemagne du 27 février 2014, req. n° 17103/ 10, § 41; Bohmer contre
Allemagne du 3 octobre 2002, reg. n° 37568/97, 8§ 54 ; Minelli contre Suisse du 25 mars
1983, série A, vol. 62, req. n° 8660/79, 8 37 ; ATF 1471 386 consid. 1.2 et les arréts cités).

E. 9.3

L'art. 6 CEDH n'est pas applicable ala procédure de rappel d'impdt, mais son volet pénal
I'est ala procédure — pénale — en soustraction dimpét (ATF 140 | 68 consid. 9.2 ; arrét du
Tribunal fédéral 2C_503/2022 du 22 mars 2023 consid. 2).![endif]>![if>

E.94

En |’ espéce, contrairement a ce que prétend la recourante, le jugement du TAPI ne laisse
transparaitre aucune violation du principe de la présomption d'innocence. ![endif]>![if> En
effet, en premier lieu, le fait que le TAPI ait imputé alarecourante une infraction commise
en 2010 pour examiner la quotité des amendes litigieuses ne viole pas la présomption
d'innocence pour les deux motifs suivants. D'une part, dans lamesure ou il est établi,
comme on le verra ci-aprées, que des infractions ont été commises sur cing ans, le fait quele
TAPI ait considéré que les infractions ont été commises sur un an de plus ne change rien au
fait qu'elles ont été commises sur une période relativement longue. D'autre part, le TAPI a
considéré une période de six ans — et non cing — en raison du fait gu'une amende pour
soustraction d'impot a été prononcée al'encontre de la recourante pour I'année fiscale 2010
également. Dans la mesure ou cette amende a été infligée pour les mémes motifs que ceux
retenus pour les autres amendes (années 2011 a 2015) et ou elle a été annulée par I'intimée
exclusivement pour cause de prescription, et non pour des motifs liés a des éléments
constitutifs de I'infraction, il n'apparait pas choquant que le TAPI ait pris en compte les faits
gui ont été initialement retenus a |'encontre de la recourante en 2010 pour fixer la quotité
des amendes litigieuses. En second lieu, le refus du TAPI de prendre en compte
I'écoulement du temps comme motif d'atténuation de la peine ne concerne pas le principe de
la présomption d'innocence car il sagit d'une question d'application du droit matériel qui
seratraitée dans la suite du présent arrét. Enfin, le fait que lajuridiction inférieure ait
considéré que larecourante n'aurait pas démontré sétre comportée correctement vis-a-vis
du fisc depuis 2015, — par quoi il faut comprendre a partir de la période fiscale 2016 —, n'est
pas déterminant puisque les périodes litigieuses sont toutes antérieures a 2016. Au vu de ce
qui précéde, le grief sera écarté.

E. 10



La recourante conteste le bien-fondé des amendes infligées par |’ autorité pour soustraction
d’ impét et tentatives de soustraction concernant respectivement I’ année fiscale 2011 et les
années fiscales 2012 a 2015. Elle soutient ne pas avoir transmis des renseignements
inexacts au fisc, dans la mesure ou le chiffre d'affaires découlant d'opérations
d'encaissement ne serait pas imposable. En outre, elle conteste toute intention de soustraire
ou de tenter de soustraire des montants puisgue ses comptes étaient conformes au droit civil.
Leur approbation par I'organe de révision le confirmait. ![endif]>![if>

E.10.1

L e contribuable qui, intentionnellement ou par négligence, fait en sorte qu'une taxation ne
soit pas effectuée alors qu'elle devrait I'étre, ou qu'une taxation entrée en force soit
incompléte, est puni d'une amende (art. 175a. 1LIFD ; art. 56 a. 1 LHID ; art. 69 al. 1
LPFisc).![endif]>![if> Pour qu'une soustraction fiscale soit réalisée, trois éléments doivent
étre réunis : la soustraction d'un montant d'impé6t, la violation d'une obligation Iégale
incombant au contribuable et la faute de ce dernier. Les deux premieres conditions sont des
éléments congtitutifs objectifs de la soustraction fiscale, tandis que lafaute en est un
élément constitutif subjectif (arréts du Tribunal fédéral 2C_41/2020 du 24 juin 2020 consid.
9.1et11; 2C 874/2018 du 17 avril 2019 consid. 10.1). Laviolation d'une obligation |égale
peut résulter d'une irrégularité dans la comptabilité ou du fait de remplir sa déclaration
fiscale de maniére non conforme ala vérité et non compléte, en violation de l'art. 124 a. 2
LIFD (arrét du Tribunal fédéral 2C_1018/2015 du 2 novembre 2017 consid. 9.4.2 et les
références citées). La soustraction est punissable aussi bien intentionnellement que par
négligence (ATF 13511 86 consid. 4.3 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_874/2018 précité
consid. 10.1.3 ; ATA/407/2022 du 12 avril 2022 consid. 6a et les références citées). La
preuve d'un comportement intentionnel de la part du contribuable doit ainsi étre considérée
comme apportée lorsqu'il est établi avec une sécurité suffisante que celui-ci était conscient
du caractére erroné ou incomplet des indications fournies. Si cette conscience est établie, il
faut présumer qu'il a voulu tromper les autorités fiscales, afin d'obtenir une taxation plus
favorable (arréts du Tribunal 2C_792/2021 du 14 mars 2022 consid. 6.4.1 ; 2C_1052/2019
du 18 mai 2020 consid. 3.7.1). Cette présomption ne se laisse pas facilement renverser, car
I'on peine aimaginer quel autre motif pourrait conduire un contribuable afournir au fisc des
informations qu'il sait incorrectes ou incomplétes (arréts du Tribunal fédéral 2C_1066/2018
du 21 juin 2019 consid. 4.1 ; 2C_129/2018 précité consid. 9.1). Le dol éventuel suffit pour
retenir |'intention (arréts du Tribunal fédéral 2C_78/2019 du 20 septembre 2019 consid. 6.2
; 2C_444/2018 précité consid. 9.2). | suppose que I'auteur envisage le résultat
dommageable, mais agit néanmoins, parce qu'il sen accommode au cas ou il se produirait
(arrét du Tribunal fédéral 2C_1073/2018 du 20 décembre 2019 consid. 17.3.1 et les arréts
cités ; ATA/407/2022 précité consid. 6b). Lorsgue des obligations de procédure ont été
violées ou qu’ une soustraction ou une tentative de soustraction d’ impot a é&é commise au
profit d’ une personne morale, celle-ci est punie d' une amende (art. 181 a. 1 LIFD ; art. 57
a.1LHID ; art. 74 a. 1 LPFisc). Lorsgue la soustraction d’ impét est commise par une
personne morale, lafaute ne peut étre qu’ un attribut de la personne physique, en I’ espéece
d’un organe de la personne morale, dont e comportement doit étre imputé a celle-ci (ATF
13511 86 consid. 4.2 et les références citées).

E.10.2

Celui qui tente de se soustraire al’imp6t sera puni d’ une amende (art. 176 a. 1 LIFD, 56 al.
2 LHID et 70 al. 1 LPFisc). [endif]>![if> Latentative de soustraction se situe entre les



actes préparatoires d'une soustraction, qui ne sont pas punissables, et la soustraction
consommée (art. 175 LIFD), qui I'est. Le comportement réprimé correspond, sur le plan
objectif, acelui del'infraction de soustraction consommeée (arrét du Tribunal fédéral

2C 733/2022 précité consid. 7.1 et les arréts cités). Dans la procédure de taxation, il suffit
gue le contribuable donne a l'autorité fiscale des renseignements inexacts, en particulier en
fournissant une déclaration d'imp6t incompléte et qui n'est pas conforme ala vérité au sens
del'art. 124 a. 2 LIFD (arréts du Tribunal fédéral 2C_149/2022 du 13 octobre 2022 consid.
6.1.1; 2C_370/2019 du 19 septembre 2019 consid. 5.1). Pour qu'il y ait tentative, I'autorité
de taxation doit découvrir que les renseignements fournis sont inexacts avant que la
décision de taxation ne soit entrée en force, car, ensuite, la soustraction est consommee
(arrét du Tribunal fédéral 2C_78/2019 précité consid. 6.1 et les références citées). Sur le
plan subjectif, la tentative de soustraction suppose, contrairement a la soustraction
consommée, qui peut étre commise par négligence, un agissement intentionnel de |'auteur.
Celui-ci doit avoir agi avec conscience et volonté, le dol éventuel étant suffisant (arrét du
Tribunal fédéral 2C_81/2022 et 2C_102/2022 du précité consid. 10. 2 et les arréts cités).
Sagissant de savoir si une tentative de soustraction est intentionnelle ou procéde d'une
négligence non punissable, I'importance des montants en cause joue un réle non
négligeable, déslors que |'absence d'un montant sur la déclaration d'impét peut d'autant plus
difficilement échapper au contribuable que la somme est devée (arréts 2C_908/2011 du 23
avril 2012 consid. 3.5 ; 2C _898/2011 du 28 mars 2012 consid. 2.2 et les références citées, in
RDAF 201211 324).

E.10.3

En I'espéce, larecourante sest vu infliger des amendes pour soustraction fiscale pour
I'année fiscale 2011 et tentatives de soustraction fiscale pour les années 2012 a 2015. Les
éléments congtitutifs objectifs de ces deux infractions sont les mémes, si bien qu'il se
justifie de les analyser conjointement. ![endif]>![if> Dans ses déclarations fiscales pour les
périodes 2011 a 2015, larecourante aomis de déclarer |es recettes correspondant aux ventes
réalisées par les distributeurs tiers, pour un total de CHF 15'812'133.-, et a déduit atort un
montant de CHF 14'000'000.- correspondant a des charges liées aux honoraires de
consultant de B . Larecourante aains rempli ses déclarations fiscales de maniére
non conforme ala vérité et incompl éte, ce qui emporte violation de son obligation prévue
par I'art. 124 al. 2 LIFD. Ce faisant, elle a également soustrait, et tenté de soustraire, au fisc
des montants d'impéts importants. Les deux é éments constitutifs objectifs de la
soustraction fiscale et de satentative sont ainsi remplis. Sagissant de I'élément constitutif
subjectif, au vu des accords conclus avec le fisc et du statut de société principale accordé a
larecourante, les organes de celle-ci savaient, ou atout le moins ne pouvaient ignorer,
gu'elle devait comptabiliser I'intégralité des ventes du groupe. De méme, dans la mesure ou
larecourante n'était pas partie ala convention de consultant du 20 novembre 2006 conclue
avec B , mais uniquement a celle conclue le 5 novembre 2012 avec ce dernier, les
organes devaient savoir, voire savaient, qu'ils ne pouvaient déduire, pour |'année fiscale
2012, que les charges liées aux honoraires de B payés en 2012. Par conséquent, et
dans lamesure ou les administrateurs de la recourante sont rompus aux affaires
commerciales, ces derniers éaient conscients qu'en omettant de comptabiliser les ventes du
groupe intervenues durant les années fiscales 2011 a 2015 et en déduisant, pour 'année
fiscale 2012, atort les honoraires versés a B entre 2007 et 2011, ilsont fourni des
indications erronées aux autorités fiscales. Ils ne pouvaient pas non plusignorer qu'une
taxation établie sur la base de ces informations permettrait ala recourante d'économiser des



impdts qui auraient été dus si la taxation avait été établie sur la base d'informations
correctes et complétes. Les organes de la recourante ont donc agi intentionnellement, a tout
le moins par dol éventuel, si bien que I'élément subjectif tant de la soustraction fiscale
(année 2011) que de la tentative de soustraction est donné (années 2012 a 2015). Commel'a
retenu ajuste titre le TAPI, I'argument de la recourante selon lequel la conformité au droit
civil de ses comptes, prétendument constatée par son organe de révision, exclurait toute
intention de soustraire ou de tenter de soustraire des montants n'est pas pertinent. En effet,
d'une part, il a été constaté que les comptes n'étaient pas conformes au droit civil puisgue
guiils nincluaient pas le produit des ventes litigieuses et tenaient atort compte de
déductions pour les honoraires de B . D'autre part, larecourante ne prétend pas, ni a
fortiori ne démontre, que I'organe de révision aurait approuveé, en connaissance de cause,
|'absence des recettes litigieuses dans sa comptabilité, ni qu'il aurait confirmeé lajustification

commerciale des déductions pour honoraires de B . Auvu de ce qui précede, les
amendes sont fondées dans |leur principe et le grief correspondant sera écarté.
E.11

Larecourante se plaint enfin de la quotité des amendes prononcées a son encontre. Elle
sollicite une réduction de celles-ci jusqu'au tiers pour la soustraction consommeée et jusgu'a
2/3 pour les tentatives de soustraction. Elle fait valoir que le montant de I'imp6t soustrait ne
pouvait pas étre pris en compte comme élément pour fixer lapeine et gu'al'inverse, il
convenait de retenir en safaveur I'écoulement du temps, les faits litigieux remontant a 2011
pour la période fiscale la plus ancienne concernée par les amendes.![endif]>![if>

E. 111

En cas de soustraction consommee, I’amende est, en régle genérale, fixée 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 étretriplée (art. 175al. 2LIFD ; art. 56 al. 1
LHID ; art. 69 al. 2 LPFisc). Le montant de I’impdt soustrait constitue donc le premier
critere de fixation de I’ amende, la faute intervenant seulement, mais de maniere limitée,
comme facteur de réduction ou d’ augmentation de sa quotité ( ATA/761/2023 précité
consid. 13.4 et I'arrét cit€). ![endif]>![if> En cas de tentative de soustraction fiscale,
I'amende est fixée aux deux tiers de la peine qui serait infligée si la soustraction avait été
commise intentionnellement et consommeée (art. 176 al. 2 LIFD et 70 a. 2 LPFisc).

E.11.2

La quotité précise de I'amende doit étre fixée en tenant compte des dispositions de la partie
générale du CP. Ainsi, conformément al'art. 106 a. 3 CP, I'amende doit étre fixée en tenant
compte de la situation de I'auteur, afin que la peine corresponde a la faute commise. Les
principes régissant la fixation de la peine, tels que prévus al'art. 47 CP, sappliquent. En
droit pénal fiscal, les éléments principaux a prendre en considération sont e montant de
I'imp6t éludé, la maniére de procéder, les motivations, ainsi que les circonstances
personnelles et économiques de I'auteur. Les circonstances atténuantes de |'art. 48 CP sont
auss applicables par analogie (ATF 144 1V 136 consid. 7.2.1). Il en vaains du temps
écoulé depuis|’infraction (art. 48 let. e CP; arréts du Tribunal fédéral 2C_78/2019 précité
consid. 9.4 ; 2C_14/2021 du 27 mai 2021 consid. 7). ![endif]>![if> Le Tribunal fédéral
considére que labonne collaboration du contribuable dans le cadre la procédure en
soustraction d'imp6t constitue un éément permettant de réduire la peine (arrét du Tribunal
fédéral 2C_1007/2012 du 15 mars 2013 consid. 5.2). || en va de méme de |'écoulement d'un



temps relativement long entre |'acte et sa découverte, durant lequel e contribuable sest
comporté correctement al'égard du fisc (Pietro SANSONETTI/Danielle HOSTETTLER in
Yves NOEL/Florence AUBRY GIRARDIN [éd.], op. cit ., n. 47 ad art. 175 et les références
citées).

E.11.3

Dans lamesure ou elles respectent le cadre |égal, |es autorités fiscales cantonal es, qui
doivent faire preuve de sévérité afin d’ assurer le respect de laloi, disposent d’un large
pouvoir d’ appréciation lors de lafixation de |I’amende, |’ autorité de recours ne censurant
gue |’ abus du pouvoir d’ appréciation (arrét du Tribunal fédéral 2C_12/2017 du 23 mars
2018 consid. 7.2.1 ; ATA/1002/2020 du 6 octobre 2020 consid. 9b et les références
citées).![endif]>![if> Par ailleurs, selon lajurisprudence, |'importance des montants
soustraits et donc des rappels d'impéts ne constitue pas une sorte de double sanction et n'est
donc pas un critére devant jouer en faveur du contribuable, le critére [égal des art. 175 al. 2
LIFD et 69 al. 2 LPFisc étant celui de la gravité de lafaute. Une telle approche serait
contraire alalettre et al'esprit de ces dispositions |égales. || n'appartient pas aux
administrations fiscales de sécarter desreglesdesart. 175a. 2 LIFD et 69 a. 2 LPFisc en
cas de grave soustraction au motif que ce systéme aboutirait dans un cas d'espéce aun
résultat jugé trop sévere et qu'une amende réduite constituerait dg§a, selon elles, une peine
suffisante, une correction ( reformatio in pgus) par le juge dans le cadre d'un recours
pouvant d'ailleurs Savérer nécessaire (ATF 144 |V 136 consid. 7.3.2).

E.114

En |’ espéce, I'intimée a fixé I'amende pour la soustraction fiscale (année fiscale 2011) a une
fois les montants soustraits (ICC et IFD) ainsi qu'a deux tiers des imp6ts soustraits pour les
tentatives de soustraction fiscale (années fiscales 2012 a 2015). Tant en ce qui concerne la
soustraction que la tentative de soustraction, elle a pris en compte, atitre de circonstance
aggravante, les montants importants des reprises, et le fait que celles-ci ont été rendues
possibles dans un groupe comprenant de nombreuses soci étés présentes dans plusieurs
juridictions, dont I'une offshore . A titre de circonstance atténuante, elle atenu compte de la
bonne collaboration de la recourante durant la procédure. ![endif]>![if> La quotité fixée et
I'appréciation de I'intimeée, confirmées par le TAPI, ne prétent pas le flanc alacritique. En
effet, en ce qui concerne les circonstances aggravantes, |es montants soustraits, ou qui
auraient été soustraits en I'absence de procédure ouverte al'endroit de la recourante, sont
considérables puisqu'ils atteignent plusieurs dizaines de millions de francs suisses. A cet
€gard, et contrairement a ce que prétend la recourante, le montant de I'imp6t soustrait doit
étre pris en compte comme élément pour fixer la peine puisque, de jurisprudence constante,
il en constitue le premier critere et que I'importance des montants soustraits et donc des
rappels d'impbts ne constitue pas une double sanction. Ensuite, la soustraction et les
tentatives de soustraction sétendent sur cing périodes fiscales, soit une période relativement
longue qui doit étre prise en compte en défaveur de larecourante. A celadoit Sajouter le fait
gue celle-ci acontrevenu a un ruling fiscal dont elle a elle-méme propose les termes. Cet
accord avait du reste pour objet de mettre fin a un précédent litige qui opposait déja son
groupe aux autorités fiscales. Il convient donc également de tenir compte, au détriment de la
recourante, des antécédents fiscaux des organes du groupe, qui sont pour la grande majorité
les mémes gque les siens, en ce sens que leur comportement al'égard des autorités fiscales
n'est pas exempt de tout reproche, et ce méme pour des périodes antérieures a celles
litigieuses. En ce qui concerne les circonstances atténuantes, la recourante afait preuve



d'une bonne collaboration au cours de la procédure ouverte a son encontre, ce qui n'est du
reste pas contesté et doit étre retenu en sa faveur. L'écoulement du temps depuis les
infractions considérées doit en revanche étre relativisé puisque les autorités fiscales ont
ouvert une procédure al'endroit de la recourante seulement quelques mois apres la
commission de la derniére infraction reprochée. || importe donc peu que la premiére
infraction considérée ait été commise désormais plus de dix ans auparavant. Pondérées avec
les circonstances aggravantes, plus nombreuses, retenues al'endroit de la recourante, les
circonstances atténuantes jouant en safaveur ne sauraient justifier une réduction de la
guotité des amendes, étant par ailleurs relevé que la faute est grave, compte tenu des
circonstances susmentionnées et notamment du caractere intentionnel des agissements
reprochés alarecourante. L'intimée, qui arespecté le cadre 1égal, n'a donc pas abuse de son
pouvoir d'appréciation dans la fixation de la quotité des amendes. Le grief sera donc écarté.
Il résulte de ce qui précéde que le recours, entierement mal fondé, serarejeté et le jugement
du TAPI confirmé. La chambre de céans relévera, pour le surplus, qu'une erreur de plume,
qui ne porte pas a conséquence, sest glissée dans le dispositif du jugement précité. Son ch.
3, libellé « renvoie le dossier al’ administration fiscale cantonal e pour nouvelles décisions
de rappel d'impdt et d’ amende ICC et IFD 2012 » doit ainsi étre corrigé de lafagon
suivante : « renvoie le dossier al’ administration fiscale cantonale pour nouvelles décisions
de taxation et d'amende ICC et IFD 2012 ».

E.12

Vu l'issue du litige, un émolument de CHF 3'500.- seramis ala charge de la recourante (art.
87 a. 1 LPA), et aucune indemnité ne sera allouée (art. 87 al. 2 LPA). ![endif]>![if>
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