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Regeste

c/ACI | Pas de soustraction pour |es ristournes provenant de consortiums non encore
liquidés. Assurances sur la vie des actionnaires. admission de |'erreur de droit (confusion
avec laLPP) quant ala déductibilité des primes (solution de la décision attaguée quand bien
méme la SA n'est pas le preneur d'assurance). Pas de soustraction pour
non-comptabilisation de la valeur de rachat.

Erwagungen

E. 23

mars 2000, FI 93/075 et FI 93/126 du 17 juillet 2000), les regles définissant la soustraction
(consid. 1) et celles qui sappliguent ala quotité des amendes (consid. 2) avant d'en venir a
la présente cause (consid. 3 s3). Q) En droit fédéral , 1a soustraction fiscale (v. p.
ex. Fl 96/063 du 31 mars 1999) est réalisée lorsgu'une taxation n'a pas été effectuée ou est
demeurée insuffisante, parce qu'un contribuable a violé de maniére fautive I'obligation qui
lui est imposée par laloi de collaborer alataxation et de renseigner |'autorité fiscale de
mani ére exacte et compléte sur tous les éléments nécessaires a une taxation correcte (Arch.
52, 454; Arch. 54, 660; Arch. 56, 345). Latentative de soustraction est réalisée dans les
mémes conditions, mais elle suppose que la taxation insuffisante ne soit pas encore entrée
en force au moment de I'intervention du fisc; elle est réprimée par I'art. 176 LIFD.

aa) Laréalisation des éléments objectifs de la soustraction fiscale suppose, d’ une
part, gue les montants non déclarés constituent des é éments imposables, d autre part,

S agissant des personnes physiques, que ces montants soient entrés dans la sphére de
disposition du contribuable. Ainsi, selon le Tribunal fédéral, les é éments objectifs dela
soustraction fiscale sont notamment réunis lorsgu'un contribuabl e fait supporter
partiellement ses frais personnels par la société anonyme dont il est actionnaire et qu'il ne
déclare pas dans son revenu les libéralités qui lui sont faites (ATF du 22 novembre 1992,
Arch. 63, p. 145; StE 1994 B. 101.8 n°11). De méme, I'état de fait de la soustraction fiscale
est réalisé lorsqu'une société comptabilise comme frais généraux des dépenses privées de
son actionnaire, alors qu'elle sait gu'une telle maniére d'agir est illicite; il suffit que la
société ait eu pour but d'obtenir une taxation insuffisante (ATF du 22 novembre 1992, ASA
63, p. 208). bb) La condition subjective de la soustraction est réalisée lorsque le
contribuable a agi de maniére fautive, soit intentionnellement, soit par négligence.
Contrairement ala soustraction consommée qui est déja punissable lorsqu’ elle est commise
par négligence, la tentative de soustraction ne peut étre punie que si elle est intentionnelle
(RDAF 1987 p.15; ATF 100 Ib 480 c.2 ; Arch. 54, p.662 ; Arch. 44, p.55 ; ATF 85| 259).
Lapreuve du caractére intentionnel d'une soustraction incombe al'autorité fiscale, celle-ci
étant toutefois facilitée par la présomption que celui qui agit avec conscience agit aussi avec
volonté (StE 1988 B 101.21 n°7 cons. 4). Le Tribunal fédéral considére que cette preuve est



apportée lorsqu'il est établi de maniére suffisamment certaine que le contribuable était
conscient du caractére inexact ou incomplet de sa déclaration. Si cette conscience est
établie, il faut alors partir de I'idée que le contribuable a aussi agi de maniére intentionnelle,
c'est-a-dire dans le but de tromper |'autorité fiscale et d'obtenir une taxation trop basse ou du
moins, agissant par dol éventuel, qu'il a compté sérieusement avec cette possibilité (ATF
114 1b 27; StE 1988 B 101.21, n°6). Lorsque des éléments de la fortune ou du revenu ne
sont pas indiqués dans la déclaration, on peut admettre ordinairement qu'il y aintention de
les soustraire al'impét (ATF du 7 octobre 1986, StE 1987 B. 101.2 n°3). Lajurisprudence
admet également que celui qui déclare un revenu de loin inférieur a son revenu réel a
conscience que lesindications qu'il donne sont fausses ou incomplétes et, partant, qu'il agit
intentionnellement (Arch. 56 p. 138). Lanégligence est définie par I’ art. 18 du Code pénal
(CP). Ainsi, un contribuable commet une infraction par négligence lorsque, par une
imprévoyance coupable, il agit sans se rendre compte ou sans tenir compte des
conséquences de son acte. L’ imprévoyance est coupable quand I’ auteur de |’ acte n’a pas usé
des précautions commandées par |es circonstances et par sa situation personnelle. Selon la
jurisprudence, il faut poser des exigences séveres quant ala prévoyance requise: si un
contribuable a des doutes sur ses droits et obligations, il doit faire en sorte de lever ses
doutes ou, du moins, en informer |'autorité fiscale (StE 1989 B. 101.9 n°6, et références
citées). cc) Reléve del'intention et non de la négligence le cas du dol éventuel.
Cette derniere notion recouvre I'hypothése dans laguelle I'intéressé, ayant conscience du fait
gue son acte peut déboucher sur le résultat prohibé par laloi, accepte cette éventualité ou
sen accommode. Au contraire, on ne parlera que de négligence consciente si |'auteur, tout
en ayant envisagé cette possibilité, part de I'idée qu'elle ne se réalisera pas avant d'agir. La
distinction entre ces deux hypothéses est extrémement délicate a opérer, mais elle est
importante, tout au moins dans le cadre de I'imp6t fédéral direct ou la tentative de
soustraction (art. 131 a. 2 AIFD) n'est punissable que si elle est commise
intentionnellement. Quoi qu'il en soit, le point de savoir si le dol éventud suffit pour
prononcer une sanction pour soustraction fiscale intentionnelle n'est pas disputé en doctrine
(v. par ex. Moreillon, op. cit., p. 54; Urs R. Behnisch, Das Steuerstrafrecht im Recht der
direkten Bundessteuer, Berne 1991, 178 et 223; Jean-Marc Rivier, Droit fiscal suisse,
I'imposition du revenu et de lafortune, Lausanne 1998, p. 271; atitre de comparaison, on
citeraici quelques exemples dans lesgquels le Tribunal fédéral aretenu I'existence d'une
escroguerie ou d'un faux dans les titres commis par dol éventuel: ATF 102 IV 195 et 88; 92
IV 65; pour plus de détails sur lanotion de dol éventuel, v. Philippe Graven, L'infraction
pénale punissable, Berne 1993, p. 201 ss). Dans I'un des exemples cités, le Tribunal fédéral
aretenu que l'auteur avait établi des factures et des lettres commerciales fictives, en
admettant que ces piéces permettraient a un tiers d'obtenir un avantage illicite, dont il
ignorait au demeurant la nature exacte et concrete; de telles circonstances étaient néanmoins
suffisantes pour retenir |'existence d'une infraction intentionnelle de faux dans lestitres
(ATF 102 1V 195; cet exemple montre gu'un tel raisonnement est parfaitement transposable
en droit péna fiscal). dd) On rappellera encore que les amendes prononcées en
matiére fiscale constituent de véritables sanctions pénales, au sens de |'art. 6 CEDH. Cette
disposition est dés lors applicable, en particulier la présomption d'innocence posée a son
alinéa 2 (RDAF 1992, 324), avec les conséguences qui en découlent en matiére de preuve
(voir ace propos les réflexions de Laurent Moreillon, La procédure applicable ala
répression des infractions fiscales, RDAF 1999 || 41 ss, spécialement p. 51 ss; v. p. ex. Fl
99/043 dgjacité). Le Tribunal administratif examine les recours dirigés contre des amendes



fiscales en se considérant comme une véritable juridiction d'appel, revoyant librement la
cause en fait et en droit, ce pour satisfaire aux exigences de I'art. 6 CEDH, en dépit du texte
plus restrictif del'art. 36 LIPA (Tribuna administratif, arréts FI 92/013 du 19 octobre 1992,
FI 91/67 du 20 novembre 1992, FI 90/09 du 1er juillet 1993, FI 91/069 du 19 avril 1994 =
RDAF 1994, p. 395 sset FI 93/113 du 14 juin 1994; FI 93/101 du 15 mars 1995).

ee) Lorsgu'un contribuable ne remplit pas lui méme sa déclaration d'impét, mais
la soumet & un représentant contractuel, la faute commise par ce dernier est imputée au
contribuable, a moins qu'il ne prouve qu'il n'aurait pas été en mesure d'empécher |'acte ou
den faire disparaitre les effets (ATF 89 | 405; ATF du 6 février 1970, ASA 39 p. 258). En
effet, le contribuable agit pour le moins par négligence lorsqu'il signe les déclarations
d'impdt que safiduciaire lui présente, sans aucun controle et sans se préoccuper de ses
affaires fiscales, danslamesure ou il est a méme de constater qu'elles étaient incompl etes et
d'en empécher les effets (Revue fiscale 1991, p. 355). b) En droit cantonal , les
conditions de la soustraction sont les mémes, laloi vaudoise sur lesimpdts directs
cantonaux (L 1) n‘'opérant toutefois pas de distinction entre la soustraction consommée et la
tentative de soustraction suivant I'entrée en force ou non de lataxation. Aingi, 'art. 128 LI
consacre uniquement une infraction de mise en danger qui est achevée lorsque le
contribuable a accompli tous les actes nécessaires ala soustraction, mémesi lesirrégularités
commises n'ont pas abouti & une taxation définitive au préudice de I'Etat. 2.

S'agissant des principes applicables ala quotité des amendes, on rappellera ce qui suit (voir
p. ex. les arréts FI 94/035 du 17 novembre 1994, consid. 4, FI 96/101 du 15 mars 1995
consid. 3, Fl 95/016 du 15 janvier 1996, consid. 3, Fl 99/043 ler juillet 1999, consid. 1 d,
auxquels on gjoutera la citation des directives évoquées). a) En casde
soustraction consommee, e contribuable est passible d'une amende fiscale allant jusqu'a
cing fois le montant de I'impdt cantonal et communal soustrait (art. 128 al. 2 lit. b L1) et
jusgu'a quatre fois le montant de I'imp6t fédéral direct soustrait (art. 129 a. 1 AIFD).
L'AIFD réprime, al'art. 131 al. 2 AIFD, latentative de soustraction fiscale par une amende
comprise entre 20 francs et 20'000 francs; |a réalisation de cette infraction suppose que la
soustraction soit constatée avant |'entrée en force de la taxation définitive. Comme on I'avu
plus haut, le droit cantonal n'opere pas de distinction entre soustraction consommeée et
tentative fondée sur le critére de I'entrée en force de lataxation. L'infraction visee par I'art.
128 LI est consommée lorsque le contribuable a accompli les actes nécessaires ala
soustraction, a savoir lorsqu'il a soumis au fisc une déclaration insuffisante, méme si les
irrégularités commises par e contribuable n‘ont pas abouti a une taxation définitive au
préudice deI'Etat. L'art. 128 al. 2 lit. aL| prévoit néanmoins une sanction moins forte
lorsque la soustraction est constatée avant lafin de la période de taxation, puisgue dans un
tel cas|'autorité fiscale majore les éléments soustraits de 10%. On verra en outre plusloin
gue les directives internes de |'autorité cantonale prévoient une quotité réduite de moitié
pour latentative de soustraction. b) Les dispositions générales du droit pénal
sappliquent ala détermination du montant de I'amende (art. 333 CP; StE 1986 B 101.1 No
1). Selon I'art. 63 CP, la peine doit étre fixée d'aprés la culpabilité du délinquant, en tenant
compte des mobiles, des antécédents et de la situation personnelle de ce dernier. Dans
I'application de cette disposition, le Tribunal fédéral se référe al'examen détaillé fait par
Stratenwerth (Schwei zerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil, Berne 1989, par. 7, no 7 ss)
des éléments qui devraient guider le juge dans la détermination de lapeine (ATF 116 IV
289 et 296 consid. 2b, JT 1992 1V 43; ATF 1171V 112, JT 19931V 98). L'art. 48 a. 2 CP
précise larégle générale de l'art. 63 CP en ce sens que le montant de I'amende doit étre fixé



d'apres la situation du condamné, de facon que la perte subie par ce dernier constitue une
peine correspondant a sa cul pabilité. Pour apprécier cette situation devront étre prisen
considération les revenus et la fortune, I'état civil et les charges de famille, la profession et
les gains, I'age et la santé du condamné. 1l sagit en effet d'éviter que I'amende ne frappe
plus lourdement les personnes économiquement faibles (ATF 114 Ib 27). ¢)

Pour I'imp6t cantonal et communal, I'Administration cantonal e des imp06ts a également
édictéle 27 juillet 1981 des directives non publiées concernant les rappels dimpbt et les
amendes en cas de soustraction fiscale. Ces directives ont été |égérement remaniées en ao(t
1992, en méme temps qu'a été réglée la question de la délégation de compétence du
Département des finances al'ACl, approuveée par le Conseil d'Etat. Elles distinguent les cas
de soustraction simple et qualifiée et précisent que la quotité de I'amende dépend de
I'importance et de la nature de la soustraction, du degré de culpabilité, de la collaboration du
contribuable, de larécidive éventuelle et de la situation patrimoniale de I'intéresse. Elles
comprennent un tableau récapitulatif (baréme), destiné a servir de guide alafixation des
amendes. L es modifications opérées en 1992, apres |'éclatement de |'affaire dite des
ristournes, contiennent une recommandation particuliére pour fixer les amendes en relation
avec cette affaire : "... Compte tenu de la double imposition société/actionnaire et de la
perception d'un impdt anticipé non récupérable, avec amende, |e Département des finances
retiendra comme normes générales les quotités d'amendes minimales'. Ces directives,
internes a l'administration fiscale cantonale, ne sauraient avoir force de loi, mais elles
constituent une base adéquate permettant d'assurer une certaine égalité de traitement entre
les contribuables. |l reste que pour arréter le montant de I'amende, I'autorité fiscale ne peut
seréfugier derriére ce document, en faisant abstraction des circonstances du cas d'espéece et
des dispositions générales du droit pénal sur lafixation de la peine, qui sont applicables aux
amendes fiscal es dans la mesure décrite ci-dessus (art. 48 al. 2 et 63 a67 CP; cf. en ce sens,
Tribunal administratif, arrét FI 91/67, du 20 novembre 1992; arrét FI 93/162 du 30
décembre 1993). On extrait ce qui suit de cette directive cantonale: "5. Dans le cadre fixé
par laloi (amende pouvant aller jusqu'a cing fois le montant de I'imp6t soustrait,
indépendamment de celui-ci), le montant de la pénalité doit étre fixé d'apresle gravité
objective et subjective de l'infraction. La gravité objective trouve sa mesure dans le rapport
entre les é éments soustraits et les é éments totaux (éléments soustraits et éléments de la
taxation rectifiée).En regle générale, la soustraction est: - [égere lorsque le rapport précité
est inférieur a 20%, - moyenne, lorsque ce rapport est compris entre 20 et 50% - et grave,
lorsgue ce rapport est supérieur a 50%. La gravité subjective de I'infraction sera déterminée
en tenant compte des facteurs suivants: -  infraction sans ou avec usage de piéeces
justificatives fausses ou falsifiées (soustraction "simple" ou "qualifiée") - lanature dela
soustraction (soustraction consommee ou tentative), - e degré de culpabilité (soustraction
intentionnelle, par négligence grave ou légere), -  |e comportement du contribuable lors du
contréle (opposition au contréle, absence de collaboration, participation active au
rétablissement d'une situation conforme au droit, annonce spontanée), -  les antécédents du
contribuable. Lafixation de I'amende, lorsque la méme prestation soustraite est imposée
dans le chef de la société, puis aupres de son bénéficiaire, tient compte de ce cumul. On
tiendra compte enfin du revenu et de la fortune imposables du contribuable, de son état civil
et de ses charges diverses. Le tableau ci-dessous, établi par |e Département des finances,
sert de guide alafixation des amendes. Nature de |'infraction quotité de I'amende
soustraction |égere soustraction moyenne soustraction grave A: Soustraction qualifiée 1.
sans collaboration 1,5a21,5a3,52 a5 1.2. avec collaboration1a1,751a2,251,5a3,5



1.3 annonce spontanée 0,541 0,75a1,5 1 42 B. Soustraction simple 2. Intentionnelle 2.1.
sans collaboration1a1,51,25a21,5a2,52.2. avec collaboration0,5a1,250,75al151a
2 2.3. annonce spontanée 0,3a10,4a1,250,5a1,5 3. Négligence grave 3.1. sans
collaboration 0,75a1,51a1,751 a2 3.2. avec collaboration 0,441 0,5a1,250,75a1,5
3.3. annonce spontanée 0,3a10,4a10,5a1,25 4. Négligence légére 4.1. sans
collaboration 0,541,250,75a1,50,75 a1,75 4.2. avec collaboration 0,321 0,4a1,250,5
a1,54.3. annonce spontanée 0,2 20,75 0,3 a1 0,4 &1 En cas de tentative de soustraction,
les quotités indiquées sont en principe réduites de moitié. En aucun cas, les amendes ne
seront inférieures au montant qui serait dd au titre d'intéréts de retard, si de tels intéréts
pouvaient étre mis acharge du contribuable. Dans I'affaire dite des ristournes, les
soustractions commises sont des soustractions qualifiées, les comptabilités établies par les
contribuables et produites al'appui de leurs déclarations étant incompl étes. Compte tenu de
la double imposition société/actionnaire et de la perception d'un impbt anticipé non
récupérable, avec amende, le Département des finances retiendra comme normes générales
les quotités d'amendes minimales." On signalera pour terminer au sujet du droit cantonal
gue dans lesfaits, le tribunal a constaté que la pratique adopte un coefficient de 1 pour la
société et de 0,5 pour I'actionnaire (voir notamment |'arrét FI 93/101 du 15 mars 1995 p. 25,
et les différents exemples qu'il cite, ainsi que FI 94/035 du 28 octobre 1994 p. 21, FI 93/026
du 24 février 1994 p. 17, FI 93/100 du 28 octobre 1994 p. 22s, ainsi plus récemment que Fl
94/013 du 23 mars 2000 p. 36; voir en outre, implicitement, FI 96/063 du 31 mars 1999 p.
14s.; FI 96/070 du 25 ao(t 1999 p. 28). d) En matiere d'impdt fédéral direct,
I'Administration fédérale des contributions a publié en décembre 1987 des "Instructions
concernant la poursuite et 1a répression de la soustraction d'imp6t consommée, de la
tentative de soustraction et d'autres infractions' destinées a faciliter la fixation du montant
de I'amende et a unifier les pratiques cantonales (Archives 56, 344); ces instructions
contiennent un baréme qui prévoit pour les cas ordinaires, c'est-a-dire en |'absence de
circonstances justifiant une amende plus forte ou plus faible, une amende fixée en pour-cent
du montant de I'imp6t soustrait. Ce pour-cent est fonction du rapport existant entre I'imp6t
soustrait et I'impot di sur la base d'une taxation correcte. Dans sa jurisprudence constante,
le Tribunal fédéral ajugé que ce baréme constituait une référence appropriée pour la
fixation des amendes, tout en insistant sur le fait qu'il ne devait pas étre appliqué de maniere
rigide; conformément aux principes généraux du droit pénal, ce sont bien plutot les autres
facteursinfluencant lafixation de la peine et en particulier les circonstances permettant de
déterminer la gravité de lafaute qui doivent étre pris en considération tout comme les
circonstances atténuantes ou aggravantes (ATF 114 |b 27; voir néanmoins les critiques
adressées par Zweifel, in Méanges Zuppinger, p. 543 ss, Urs Behnisch, Das
Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer, thése Berne 1991, p. 149 ss).
L'autorité ne saurait donc étre liée de maniére absolue par cesinstructions, mais elle doit
fixer I'amende de facon appropriée dans le cadre du minimum et du maximum prévu par
I'AIFD (Archives 60, 404; RDAF 1993, p. 36). Le bareme fédéral contient le tableau
suivant: Rapport en pour-cent entre I'imp0t soustrait Montant de I'amende en
pour-cent et I'impdt total da du montant d'impdt soustrait,
art. 129, ler d. jusqu'aet y compris 10%............. 100% de plus de 10 % jusqu'a et y
compris 20%.............. 110% de plus de 20 % jusqu'a et y compris 30%.............. 120% de
plus de 30 % jusgu'a et y compris 40%.............. 130% de plus de 40 % jusqu'a et y compris
50%.......c..... 140% de plus de 50 % jusqu'a et y compris 60%.............. 150% de plus de 60
% jusgu'aet y compris 70%.............. 160% de plus de 70 % jusqu'a et y compris



80%.............. 170% de plus de 80 % jusqu'a et y compris 90%.............. 185% de plus de 90
Q0 e 200% max. 400% e) Sagissant de
I'application du droit fédéral dans e temps, il faut encore rappeler (v. p. ex. Fl 96/070 du 25
ao(t 1999) quel’art. 175 LIFD prévoit une amende équivalente al’imp6t soustrait, mais
pouvant étre réduite jusqu’ au tiers de ce montant ou triplée, suivant la gravité de lafaute de
I’ auteur. Cette disposition est entrée en vigueur le ler janvier 1995, remplacant ainsi I’ art.
129 AIFD qui réprimait la soustraction consommeée par une amende pouvant aller jusgu’ a
guatre fois le montant de I’impdt soustrait. Selon la jurisprudence, lorsqu’ un contribuable a
commis une infraction fiscale sous |I’empire de I’ancienne loi et qu’il est jugé apres|’ entrée
en vigueur de lanouvelleloi, il faut appliquer laloi la plus favorable, comme le prévoit
I’art. 2 al. 2 CP. Le Tribunal administratif avait alors jugé que, dans ces conditions, I’ art.
175 LIFD était plus favorable que I’ art. 129 AIFD (arréts Fl 94/0106 du 5 octobre 1995,
consid. 2 et FI 93/161 du 22 novembre 1995, consid. 1; voir également Behnisch, Das
Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer, 8 90, p. 376). S agissant de la
tentative de soustraction, le Tribunal administratif avait jugé (voir notamment FI 94/106 du
5 octobre 1995; FI 93/161 du 22 novembre 1995) quel’art. 131 a. 2 AIFD était, dans
certains cas, plus favorable quel’art. 176 a. 2 LIFD. En effet, en appliquant |’ art. 131 al. 2
AIFD, I’ autorité pouvait arréter I’amende a un montant équivalent ala moitié de celle qui
aurait été infligée en cas de soustraction (c'est ce que prévoyait les instructions fédérales
antérieures &1987, voir Arch. 56, p.355). En revanche, I’art. 176 al. 2 LIFD impose
désormais al’ autorité de fixer une peine s élevant aux deux tiers de la peineinfligée en cas
de soustraction consommeée, sans fixer aucun plafond. Le Tribunal fédéral a également jugé
gue le bareme des amendes de I'art. 175 LIFD, comparé a celui de l'art. 129 AIFD, n'est pas
danstous les cas le plus favorable: dansle cas ou I'impdt soustrait est minime et ou la faute
n'est que légére, laLIFD prévoit une amende qui peut étre réduite jusgu'au tiers du montant
soustrait; en revanche, I'art. 129 al. 1 AIFD ne fixe pas de limite inférieure pour I'amende et
il sapplique ainsi en tant que droit plus favorable (ATF du 10 juin 1998, Archives 1999 p.
240). Letribuna administratif aaussi jugé que le bareme de 1987 n'est pas conforme a l'art.
175 al. 2 LIFD, puisqu'il prévoit des amendes séchelonnant entre une et deux foisle
montant de I'impdt soustrait, tandis que la nouvelle disposition fédérale pose e principe
d'une amende égale al'impdt soustrait (FI 93/101 du 15 mars 1995, p. 21). 3. La
position des recourants ensuite de I'audience se limite ala contestation des reprises
concernant les ristournes provenant des consortiums non encore liquidés et ala question des
assurance vie. Pour le surplus les reprises contenues dans les décisions attaquées ne sont pas
contestées, les recourants ayant en particulier expressément renoncé a contester les
ristournes non liées a des consortiums. Les recourants ont aussi renoncé a contester la
punissabilité des personnes morales, la question étant désormais tranchée par la
jurisprudence. 4. La premiére question atrancher est celle concernant la comptabilisation
des ristournes sur consortiums en cours. Constituent des produits toutes | es recettes qui
n'ont pas comme contrepartie une diminution d'actifs ou une augmentation des engagements
de I'entreprise. Ces produits affectent e compte de pertes et profits et constituent un résultat
imposable (J.-M. Rivier, Droit fiscal suisse, L'imposition du revenu et de lafortune,
Neuchétel 1980, p. 177). Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral, un revenu est réalise
lorsque le contribuable peut effectivement en disposer, c'est-a-dire lorsqu'un bien ou une
prestation a passé en sa possession ou lorsgu'il y aacquis un droit ferme. Lorsqu'un
encaissement ne présente pas un caractéere définitif, le probléme, sur le plan comptable, ne
se résout pas par le non-enregistrement de I'encaissement, mais par la constitution d'une



provision (Rivier, op. cit., p. 196). Les revenus en argent sont réalisés au moment du
paiement, du virement au compte de cheques ou en banque, ou du transfert sous une autre
forme de la somme d'argent dans |e patrimoine du contribuable (Rivier, op. cit., p. 91 et les
réf. citées). Les consortiums constituent des sociétés simples au sens des art. 530 ss CO; ils
n‘ont pas la personnalité morale et ne peuvent en leur nom propre acquérir des droits ou
contracter des obligations. C'est donc bien au niveau des membres du consortium que
doivent étre comptabilisées | es recettes provenant de I'activité de celui-ci (voir Francis
Cagianut/Ernst Hohn, Unternehmungssteuerrecht, 3e édition, 82 no 11). Cefait n'est pas
contesté, maisil sagit de savoir a quel moment les recettes du consortium, qui n'est pas
astreint a tenir une comptabilité, doivent étre comptabilisées chez ses membres. En effet, il
est d'usage qu'un décompte n'est fait que lors de la dissolution de la société et de sa
liquidation patrimoniale, a moins que la société ait été créée pour une longue durée. Dans
un tel cas un décompte intermédiaire simpose (Cagianut/Hohn, op. cit. 82, no 13). Il
convient de relever qu'il sagit en I'espéce d'un cas particulier. En effet, il est en principe
interdit d'exploiter une entreprise en la forme commercial e sous forme de société simple,
car il sagit dans ce cas d'une société en nom collectif, qui est tenue de se faireinscrire au
registre du commerce et donc astreinte a tenir une comptabilité. Une exception est
cependant prévue pour les cas ou, comme en |'espéce, sont membres de |a société simple
des personnes morales qui ne peuvent pas étre membres d'une société en nom collectif
réservée aux seules personnes physiques (art. 552 CO) (voir A. Meyer-Hayoz / P.
Forstmoser, Grundriss des schwei zerischen Gesellschaftsrechts, 7€ édition, 88 N 23-25). Le
tribunal, faute de preuves concretes contraires, retient la version des faitstelle que relatée
par les recourants al'audience. || admet que les ristournes relatives aux consortiums ont été
versées alasociété D. SA en tant qu'administrateur des consortiums au sens de
I'art. 535 CO et qu'elles n'avaient des lors pas a étre comptabilisées dans les comptes de la
société comme le soutient I'ACI, avant d'avoir été formellement acquises acelle-ci apresla
liquidation des consortiums. Le tribunal a déjajugé deux affaires concernant des ristournes
touchées en relation avec un consortium. Le tribunal a cependant admis dans les deux cas,
gu'il sagissait de ristournes revenant ala société et qui n‘ont pas été comptabilisées dans les
comptes de la société, mais encaissées par I'administrateur. Il Sagit indéniablement une
distribution dissimul ée de bénéfice non déclarée au fisc (arréts FI 93/026 du 24 février
1994, confirmé par le Tribunal fédéral par arrét du 12 octobre 1995; FI 94/35 du 28 octobre
1994). Dans ce dernier arrét le tribunal ad'ailleurs réservé I'hypothése, non réalisée dans le
cas qu'il avait ajuger, selon laquelle le montant des ristournes encai ssées ne correspondrait
pas a une recette correspondante lorsqu'un des partenaires encaisserait |'ensemble des
ristournes réalisées dans le cadre du consortium et en demeurerait redevable enversles
autres membres. En I'espéce, nous nous trouvons justement en présence d'un cas de ce genre
ou il est établi que les ristournes ont été encaissees par |a société en tant qu'administrateur
du consortium et pour le compte de celui-ci. Ces montants ne devaient donc étre
comptabilisé dans les comptes des sociétés membres qu'une fois qu'ils ont été formellement
distribués comme bénéfice du consortium, ce qui en |'espéce est advenu alaliquidation des
consortiums concernés dans les années 1991-1992. Ce n'est qu'a ce moment-la que ces
montants constituaient un bénéfice slr de la société qui devait étre comptabilisé comme tel
conformément aux régles comptables. En effet, jusqu'ace jour il n'était pas certain que le
consortium soit bénéficiaire et, cas échéant, a concurrence de quel montant. Commeil a été
dit plus haut, il est d'usage, dans | es sociétés simples composées de personnes morales
exploitées en laforme commerciale, qu'un décompte n'est établi qu'au moment dela



dissolution de la société et de saliquidation patrimoniale, déslors que la société smple n'est
pas astreinte a tenir une comptabilité. || sSensuit que les recourants n'ont pas violé les régles
comptables en ne comptabilisant |es ristournes provenant de consortiums qu'au moment de
la distribution formelle des bénéfices des consortiums. Les conditions de |a soustraction
fiscale ne sont donc pas réalisées pour les montants se rapportant aux consortiums non
encore liquidés pour un total de Fr. 5'300.- en 1987, de fr. 34'742 en 1988, de fr. 5'975.- en
1989 et de fr. 34'254 en 1990 (recours de A. SA, p. 3). Il yadonc lieu dene
prononcer ni rappel dimp6t ni amende pour ce qui concerne ces montants. Les décisions
attaquées, tant pour ce qui concerne la société que les actionnaires, seront donc annul ées et
le dossier renvoyé al'autorité intimée pour nouvelles décisions. 5. Pour ce qui
concerne les assurances vie, larecourante A. SA conteste la prise en compte, au
titre de rendement net, de I'augmentation de la valeur de rachat des assurances de rente et,
au titre de capital imposable, de ces valeurs de rachat. Elle fait valoir que ces polices

d'assurance étaient destinés a assurer la prévoyance professionnelle de MM. B. et
C. , asavoir, d'aprés les explications fournies durant I'audience, les deux seuls

cadres qui assuraient ladirection de I'entreprise, leurs subordonnés directs étant des chefs de
chantier. En audience, |es parties ont longuement évoqué la situation qui prévalait a
I'époque, soit al'entrée en vigueur de laloi fédérale sur la prévoyance professionnelle, et la
possibilité qu'aurait eue I'entreprise, si elle avait é&té au fait des regles en vigueur, de
convertir les assurances litigieuses en une forme de prévoyance conforme a cette loi ("bel
étage"). Les représentants de I'autorité intimée (tout en déclarant formellement s'en remettre
ajustice) se sont quelque peu distancé des décisions attaquées en faisant valoir que
I'Administration cantonale des imp6ts n'aurait pas di accepter la solution retenue dans les
décisions attaguées et que les assurances litigieuses devraient étre requalifiées d'assurances
privées. Il est vrai que cette position de derniére heure trouverait quelque appui dans la
teneur des polices d'assurance concernées telles qu'elles ont été versées au dossier. 1l faut
cependant rappeler que le tribunal, dans un cas semblable, a mis au bénéfice de I'erreur de
droit I'actionnaire qui avait mis ala charge de sa société les primes afférentes aux
assurances-vie qu'il avait contractées personnellement, admettant, au bénéfice du doute, la
thése de I'administrateur qui a affirmé qu'il était convaincu d'avoir agi danslalégalité,
estimant qu'il y avait un lien indéniable, méme sil n'était qu'indirect, entre ces assurances et
la bonne marche de I'entreprise au vu des risques importants que |'administrateur a pris pour
fournir du travail a son entreprise. Le tribunal a estimé qu'on pouvait concevoir que les
dispositions instituant des avantages fiscaux dans le domaine de la prévoyance
professionnelle, entrées en vigueur le ler janvier 1987, ont pu créer un certain flou en cette
matiere ou que des assureurs avaient cherché a en tirer avantage. Le tribunal amis
I'intéresseé au bénéfice de I'erreur de droit en relevant que I'administrateur avait en outre
remis sa comptabilité a un réviseur qu'il pouvait juger digne de confiance (voir arrét Fl
93/046 op. cit. cons. 2 bbb). En |'espece, les administrateurs ont affirmé avoir cru de bonne
foi pouvoir considérer ces polices comme prévoyance professionnelle pour les directeurs de
la société qui n'étaient au bénéfice d'une prévoyance que trés modeste lors de la conclusion
des polices avant |'entrée en vigueur de la LPP. Les recourants, au vu des explications
regues, admettent avoir commis une erreur en n'ayant pas converti ces assurances lors de
I'entrée en vigueur du 2e pilier. Par analogie avec |'affaire d§jajugée, le tribuna estime
gu'en I'espéce les recourants ont confié leur comptabilité a un comptable fiable et qu'ils
pouvaient dés lors se croire en droit d'agir commeils|'ont fait. Compte tenu du fait que I'art.
20 CP permet au juge de prononcer I'exemption de toute peine, ce qui devrait étre laregle



(ATF 921V 73; JT 1966 IV 69), il y alieu de considérer que la soustraction fiscale n'est pas
réalisée. D'ailleurs, I'autorité intimée elle-méme, aprés discussion avec les recourants, n'a
pas jugé bon de procéder aux reprises comme elle I'aannoncé dans |les avis de prochaine
cléture. Le tribunal juge apres audition des parties qu'il faut s'en tenir a cette appréciation,
en vue de laquelle I'autorité a d'ailleurs donné ala commission d'impét des instructions
guant au traitement ultérieur de ces assurances aupres des actionnaires. |1 y adeéslorslieu
d'admettre dans | e cas d'espece de mettre |es recourants au bénéfice de I'erreur de droit et il
n'y adonc lieu de ne prononcer ni rappel ni amende sur ce point. On observera pour le
surplus que les décisions attaquées, tout en considérant que la société pouvait déduire les
primes payées comme charges justifiées par |'usage commercial (ce qui est admis par la
jurisprudence, ATF 82 |1 119), a néanmoins voulu considérer comme une soustraction le fait
gue lavaleur de rachat n'avait pas été comptabilisée. Cette solution-la est erronée. Elle a été
écartée par des arréts récents ou le tribunal ajugé qu'il n'est pas obligatoire de comptabiliser
I'augmentation de lavaleur de rachat comme bénéfice et d'activer son montant accumul é au
fil des années (pour I'amortir lors du paiement des prestations): faute d'obligation résultant
du droit comptable, la solution consistant a ne pas enregistrer la valeur de rachat, qui
implique que les prestations seront alors imposees dés leur versement, n'est pas constitutive
d'une soustraction fiscale (FI 96/0068 du 13 juillet 2000; FI 95/010 du 19 octobre 2000).

6. Le principe des amendesinfligées ala société, et aB. et

C. personnellement ne pouvant étre remis en cause pour les reprises non
contestées, il faut encore vérifier si les amendes fixées en I'occurrence peuvent étre
confirmeées dans leur quotité. Les recourants ne se sont pas prononcés sur cepoint. 8)  En
cas de soustraction consommeée, le contribuable est passible d'une amende fiscale alant
jusgu'acing fois le montant de I'impét cantonal et communal soustrait (art. 128 al. 2 lit. b
L1). Sur le plan fédéral, I'amende est en principe égale al'impbt soustrait, mais elle peut étre
al'extréme triplée ou au contraire divisée par trois pour tenir compte de la gravité de la
faute commise par le contribuable (art. 175 a. 2 LIFD). En cas de tentative, I'art. 176 a. 2
LIFD prévoit une amende fixée aux deux tiers de la peine qui serait infligée si la
soustraction avait été achevée, alors que I'art. 131 al. 2 AIFD prévoit une amende entre fr.
20.- et 20'000.- Laréalisation de cette infraction suppose que la soustraction soit constatée
avant I'entrée en force de la taxation définitive. Comme on I'a vu plus haut, le droit cantonal
n'‘opere pas de distinction entre soustraction consommee et tentative fondée sur le critere de
I'entrée en force de la taxation. L'infraction visée par I'art. 128 L1 est consommee lorsque le
contribuable a accompli les actes nécessaires ala soustraction, a savoir lorsqu'il a soumis au
fisc une déclaration insuffisante, méme si lesirrégularités commises par e contribuable
n‘ont pas abouti a une taxation définitive au préjudice de I'Etat. L'art. 128 al. 2 lit. a Ll
prévoit néanmoins une sanction moins forte lorsque la soustraction est constatée avant lafin
de la période de taxation, puisque dans un tel cas I'autorité fiscale majore les éléments
soustraitsde 10%. b)  Lesdispositions générales du droit péna sappliquent ala
détermination du montant de I'amende (art. 333 CP; StE 1986 B 101.1 No 1). Selon I'art. 63
CP, la peine doit étre fixée d'aprés la culpabilité du délinquant, en tenant compte des
mobiles, des antécédents et de la situation personnelle de ce dernier. Dans |'application de
cette disposition, le Tribunal fédéral se référe al'examen détaillé fait par Stratenwerth
(Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil, Berne 1989, par. 7, no 7 ss) des é éments qui
devraient guider le juge dans la détermination de lapeine (ATF 116 IV 289 et 296 consid.
2b, JT 1992 |V 43; ATF 117 IV 112, JT 1993 |V 98). L'art. 48 a. 2 CP préciselaregle
générale de l'art. 63 CP en ce sens que le montant de I'amende doit étre fixé d'apres la



situation du condamné, de facon que la perte subie par ce dernier constitue une peine
correspondant a sa culpabilité. Pour apprécier cette situation devront étre prisen
considération les revenus et la fortune, I'état civil et les charges de famille, la profession et
les gains, I'age et la santé du condamné. 1l sagit en effet d'éviter que I'amende ne frappe
plus lourdement les personnes économiquement faibles (ATF 114 1b 27).c)  Sur le plan
de I'imp6t fédéral direct, on a d§a évoqué plus haut les "Instructions concernant la
poursuite et la répression de la soustraction d'impdt consommée, de la tentative de
soustraction et d'autres infractions" (Archives 56, 344) édictées par I'AFC en vue de faciliter
lafixation du montant de I'amende et d'unifier les pratiques cantonales. Selon le nouveau
droit, il n'est plus admissible de fixer le montant de I'amende selon un baréme comme celui
figurant dans cesinstructions, qui repose sur la proportion de I'imp6t soustrait par rapport a
I'imp6t dd, mais on part du principe que I'amende est fixée au montant de I'imp6t soustrait,
avec possibilité de réduction jusqu'au tiers en cas de faute |égeére et augmentation jusqu'au
triple en cas de faute grave. On admettra généralement qu'il y a faute [égére en cas de
négligence ou en présence d'autres circonstances atténuantes comme: le repentir sincere,
agir sous I'emprise d'une personne de laquelle le contrevenant est dépendant, I'écoulement
d'un laps de temps assez long entre |'infraction et sa répression, lorsque pendant ce tempsle
contribuable sest conduit correctement. |l y aura par contre faute grave notamment en cas
de récidive, en cas de comportement récalcitrant du contribuable al'égard de I'autorité
fiscale ou lorsgue celui-ci dispose de connai ssances particuliéres en droit fiscal
(Agner/Jung/Steinmann, Kommentar zum Gesetz Uber die direkte Bundessteuer, ad art. 175
LIFD, note 3). L'amende, en ce qui concerne la soustraction de I'imp6t fédéral direct, doit
ainsi étre revue en fonction de ces nouveaux principes, al'exception de latentative de
soustraction pour la période 1991-1992 concernant la société et les époux B. . Pour
I'imp6t cantonal et communal, I'Administration cantonal e des imp0bts a également édicté le
27 juillet 1981 des directives non publiées concernant les rappels d'impb6t et les amendes en
cas de soustraction fiscale. Ces directives ont été |égérement remaniées en aolt 1992, en
méme temps qu'a été réglée la question de la dél égation de compétence du Département des
finances al'ACl, approuvée par le Conseil d'Etat. Elles distinguent les cas de soustraction
simple et qualifiée, et précisent que la quotité de I'amende dépend de I'importance et de la
nature de la soustraction, du degré de cul pabilité, de la collaboration du contribuable, de la
récidive éventuelle et de lasituation patrimoniale de I'intéresse. Elles comprennent un
tableau récapitulatif (baréme), destiné a servir de guide alafixation des amendes. Les
modifications opérées en 1992, apres |'éclatement de I'affaire dite des ristournes,
contiennent une recommandation particuliere pour fixer les amendes en relation avec cette
affaire: "... Compte tenu de la double imposition société/actionnaire et de la perception d'un
impdt anticipé non récupérable, avec amende, le Département des finances retiendra comme
normes générales les quotités d'amendes minimales' . Ces directives, internes a
I'administration fiscale cantonale, ne sauraient avoir force de loi, mais elles constituent une
base adéquate permettant d'assurer une certaine égalité de traitement entre les contribuabl es.
Il reste que, pour arréter le montant de I'amende, 1'autorité fiscale ne peut se réfugier
derriere ce document, en faisant abstraction des circonstances du cas d'espece et des
dispositions générales du droit pénal sur lafixation de la peine, qui sont applicables aux
amendes fiscal es dans la mesure décrite ci-dessus (art. 48 a. 2 et 63 a67 CP) (cf. ence
sens, Tribunal administratif, arrét FI 91/67, du 20 novembre 1992; arrét FI 93/162 du 30
décembre 1993, arrét FI 94/82 du 27 février 1995). Elle doit notamment tenir compte de la
situation financiére du contribuable dans la fixation du montant de I'amende (Behnisch, op.



cit., p. 141, no. 2.1). da) En matiére d'impdt cantonal et communal, I'autorité intimée a
infligé ala société des amendes représentant environ 0,5 fois le montant de I'impbt soustrait,
la proportion est d'environ 0,3 fois (période 87-88) et 0,6 fois (période 89-90) pour la
soustraction consommée et 0,3 fois pour la tentative en matiere dimp6t fédéral direct, la
taxation 91-92 n'étant que provisoire. Pour le calcul du montant de I'amende I'autorité
fiscale a notamment tenu compte des faits suivants: - la recourante a collaboré aux travaux
de redressement fiscal, - elle n'a pasfait I'objet de sanctions pour soustraction fiscale, - il
sagit d'une soustraction moyenne et consommeée pour les périodes 1897-1988 et 1989-1990
- lesinfractions se sont poursuivies durant plusieurs périodes fiscales, - les éléments
soustraits I'ont été tant dans le chef de la société que chez I'actionnaire, - les amendes
prononcées tiennent compte des sanctions qui vont également étre infligées al'actionnaire,
ainsi que des répercussions en matiere dimpét anticipé. - la situation actuellement
particuliérement difficile dans secteur d'activité de la société, - qu'au vu des derniers bilans
en notre possession (31.12.1992), la situation financiére de la société parait saine. Le
tribunal, qui doit juger par rapport ala situation financiére actuelle des recourants, constate
que lasituation de la société sest détériorée durant les années 1993 et 1994 (exercices
déficitaires), au vu des derniers bilans produits par les recourants. En matiére d'imp6t
cantonal et communal les directives de I'ACI prévoient dans le cas d'une soustraction
qualifiée grave avec collaboration aux travaux de redressement fiscal, comme en |'espece,
un coefficient entre 1 et 2,5 fois I'impdt soustrait. Sur le plan fédéral, selon I'art. 175 al. 2
LIFD, I'amende correspond en regle générale a une fois le montant soustrait, elle peut au
plus étre triplée en cas de faute grave. En cas de tentative selon les directives applicables
sous |'ancien droit I'amende est fixée ala moitié de I'amende qui serait infligée si la
soustraction avait été commise intentionnellement et consommée. Compte tenu des
circonstances aggravantes et atténuantes retenues par I'ACI et confirmeées par la cour de
céans, il y alieu de confirmer les amendes infligées a la société respectivement en droit
fédéral et cantonal de 0,3 et 0,5 fois pour 1987-1988, 0,6 et 0,5 fois pour 1989-1990, 0,3
fois pour 1991-1992 (tentative de soustraction sur le plan fédéral), dans la mesure ou elles
concernent les montants repris non contestés. Le dossier doit cependant étre renvoyé a
I'autorité intimée pour qu'elle procede a un nouveau calcul de I'amende en maintenant les
mémes proportions entre |'imp6t soustrait et I'impb6t da, mais en déduisant des reprises
totales retenues dans les décisions attaguées les reprises afférent aux consortiums non
liquidés d'un montant total de fr. 80'271.- pour les années 1987-1990 de méme que les
reprises afférent aux deux polices d'assurance. db) En ce qui concerne B. :
actionnaire al'époque & 50% de la société, I'ACI atenu compte des mémes circonstances
tout en qualifiant la soustraction commise par B. de |égére, retenant en outre que:
- il est marié et n'a plus aucune charge de famille. - il dispose d'une fortune ascendant a
environ fr. 200'000.- et que ses revenus annuels sont de I'ordre de fr. 200'000.- A la
demande du tribunal, B. aproduit sa déclaration fiscale pour la période
1993-1994 qui mentionne un revenu brut de fr. 209'550.- pour 1993 et fr. 133'550.- pour
1994, mais compte tenu des déductions, notamment des dettes de fr. 143'578.- par année en
moyenne, son revenu imposable se monte a une moyenne de fr. 32'500.-. En matiere
d'impét cantonal et communal les directives de I'ACI prévoient dans le cas d'une
soustraction |égere avec collaboration aux travaux de redressement fiscal, comme en
I'espéce, un coefficient entre 0,5 et 1,25 fois I'imp6t soustrait. Compte tenu de toutes les
circonstances du cas d'espéece I'ACI ainfligé aB. une amende de 0,5 fois I'imp6t
soustrait sur le plan cantonal pour les périodes 1987-1990 et 0,8 fois sur le plan fédéral pour



les périodes 1987-1990 et 0,4 fois pour la période 1991-1992 (tentative). Compte tenu de la
situation financiére actuelle du recourant le tribunal estime qu'une amende, les coefficients
fixés par I'autorité intimée pour I'lFD sont trop élevé. Le tribunal estime qu'un coefficient de
0,5 foisI'impét soustrait est suffisant au vu notamment de la situation financiere du
recourant qui tend a se détériorer. L'autorité intimée est donc invitée arefixer les amendes
tenant compte de ce coefficient plus bas, aprés correction du montant des reprises. dc) En
ce qui concerne C. , actionnaire al'époque a 50% de la société, I'ACI atenu
compte des mémes circonstances tout en qualifiant la soustraction commise par

C. de |égére, retenant en outre qu'il est marié et n'a plus aucune charge de famille.
Ladéclaration d'impbt pour la période 1993-1994 produite ensuite de |'audience fait état
d'un revenu imposable de fr. 35'450.- en moyenne pour un revenu brut d'une moyenne de fr.
94'896.-. En matiere d'impbt cantonal et communal les directives de I'ACI prévoient dansle
cas d'une soustraction légére avec collaboration aux travaux de redressement fiscal, comme
en |'espéce, un coefficient entre 0,5 et 1,25 fois I'impdt soustrait. Sur le plan fédéral

C. acommis une soustraction consommeée aussi pour la période 1991-1992, la
taxation étant entrée en force avant |'ouverture de la procédure de soustraction. Compte tenu
de toutes les circonstances du cas d'espece I'ACI ainfligéaC. une amende de 0,5
fois|'impét soustrait sur le plan cantonal pour les périodes 1987-1990 et 0,8 fois sur le plan
fédéral pour les périodes 1987-1992. Le tribunal estime que le coefficient de 0,8 fois I'impbt
soustrait est trop élevé au vu de la situation financiére actuelle de C. et doit étre
diminué a 0,5 fois. Les amendes doivent ainsi étre recal culées en fonction de ce coefficient,
aprés correction des reprises. 7. Il résulte de ce qui précéde que les recourants
ont renoncé a contester la punissabilité des personnes morales et qu'ils n‘ont maintenu la
contestation relatives aux ristournes que pour ce qui concerne les consortiums non liquidés.
Quant bien méme ils obtiennent gain de cause sur ces conclusions maintenues, leur recours
n'est que partiellement admis. 11 y adonc lieu de compenser lesfrais et les dépens.
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