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Regeste

¢/ ACI | Réalisation d'une soustraction qualfiée ou non, intentionnelle ou non dans divers
cas de figure : ristournes, prise en charge de frais privés par la société, salaire excessif, prét
al'actionnaire, notamment.

Erwagungen

E.25

del'AFC du 27 juillet 1995, chiffre 4, p. 8). Il peut bien évidemment y avoir soustraction,
sans que soit commis simultanément un délit d'usage de faux. Tel serale cas lorsque, sans
gu'il y ait violation d'une régle de la comptabilité, I'entreprise contribuable aura celé des
éléments essentiels a la détermination de |'existence ou de |'étendue de I'obligation fiscale
ou aura donné a ce sujet des indications inexactes; il pourra notamment en étre ainsi dansle
cadre des réponses données par |a contribuable aux questionnaires liés ala déclaration
d'impét (voir ace sujet Kanzig/Behnisch, op. cit. no 28 ad art. 129 AIFD). On notera encore
gue la question est controversée de savoir si la création de réserves latentes peut étre
constitutive d'une soustraction (voir a ce sujet Rivier, op. cit.,. p. 240 et références citées).
En cours d'audience, I'autorité intimée a précisé que, suivant sa pratique, elle ne pronongait
pas d'amende dans de telles hypothéses; |e Tribunal administratif, pour des raisons liées a
I'application du principe de I'égalité de traitement, sen tiendra a cette solution, a moins qu'il
doive constater simultanément la violation de dispositions du droit de la comptabilité,
auquel casil serait nécessaire de retenir une soustraction qualifiée (voir au surplus
Kanzig/Behnisch, op. cit. no 29 a 31 ad art. 132 bis AIFD). ¢) Il convient ainsi de passer a
I'examen de chacune des reprises litigieuses, en vérifiant simultanément si celles-ci sont ou
non constitutives d'une soustraction (cons. 2 ci-aprés). On examineraensuite si les
conclusions nouvelles de la recourante tendant a |'annulation des prononcés d'amendes
doivent étre accueillies, pour des motifs d'ordre formel; dans la négative, le tribunal se
prononcera sur les amendes qui doivent étre arrétées en |'espéce. 2. On
examinera des lors tour atour chacune des reprises contestées, en vérifiant également si
celles-ci sont ou non simultanément constitutives d'une soustraction. @) L'autorité intimée a
tout d'abord considéré que X. SA avait versé des rémunérations excessives a

Y. etZ. durant les exercices 1989 et 1990, celles-ci devant deslors étre
assimilées a une distribution de dividende; elle aainsi procédé a une reprise de 405'000
francs, sagissant du salaireverséay. pour 1989, respectivement de 100'000 et
300'000 francs sur les salaires versés en 1989 et 1990 a Z. . Pour justifier cette
solution, 'autorité intimée insiste sur le fait que, durant les années 1986 a 1988,

Y. aregu un montant net, selon certificat de salaire, de I'ordre de 270'000 francs
par année; or, son salaire net pour I'année 1989 séléve a 730'602 francs. Par ailleurs,

Z. a encaissé des montants |égerement inférieurs jusgu'en 1987, recevant en 1988




un salaire net, selon son certificat de salaire, de 272'259 francs; or, durant les années 1989 et
1990, il aurait encaissé, selon |'attestation 21024, des montants nets de 381'925 francs,
respectivement 588161 francs. Tant I'ACI que I'AFC insistent d'ailleurs assez |longuement
sur ce dernier montant dont on doit se demander siil est bien exact. On peut a cet égard
regretter que larecourante n'ait pas fourni jusqu'ici d'explication absolument convaincante
sur ce point. On observe cependant que ce montant ne figure que sur laformule 21024
(attestation concernant les montants verses aux membres de I'administration et aux organes

de direction) et non sur les certificats de salaire de Z. . On note en effet au dossier
la présence de deux certificats de salaire pour I'année 1990, |'un établi par la Fédération
vaudoi se des entrepreneurs (ci-aprés : FVE) et 'autre par X. SA; aux yeux du

tribunal, il ressort de maniére suffisante de I'instruction que ce dernier document comprend
le montant figurant dans le certificat établi par laFVE. C'est donc par erreur que le
formulaire 21024 aurait additionné les montants des deux certificats, Z. n'ayant
encaissé que le montant total figurant sur le certificat de salaire établi par X. SA,
soit un montant brut de 484'464 francs. Celaressort en particulier du tableau établi par la
recourante & propos des salaires versés a chacun de ses administrateurs durant les exercices
concernés (voir a ce sujet pieces 2 d et e produites par larecourante). aa) La société
recourante justifie, notamment, la fluctuation particuliérement importante des
rémunérationsde Y. etdeZ. de lamaniére suivante : "Par ailleurs, les
tableaux dressés par I'administration fiscale sont contestés du fait qu'ils ne reflétent pas
I'attribution exacte des rémunérations touchées aux exercices comptables concernés. Il 'y a
amalgame entre ce qui est comptabilisé a charge d'un exercice et ce qui est payé au cours de
I'exercice. Le principal différend tient au fait que I'administration ne veut pas comprendre
qu'il faut provisionner les gratifications et non pas |es passer en compte courant des
intéressés. Jusgu'ala cléture des comptes, les responsables de X. SA déterminent
I'envel oppe globale des gratifications qui seront distribuées, larépartition entre les
différents intéresses étant du ressort du conseil d'administration, qui ne ferala distribution
gu'apres bouclement des comptes, contrdle de I'organe de révision effectué et rapport remis.
Il est dés lorsimpossible de passer une autre écriture que celle d'une provision. La
procedure suivie n'est certes pas insolite car elle se retrouve dans de nombreuses
entreprises. On reléve aussi, dans ce contexte, qu'une procédure identique était suivie pour
les employés de la société qui ne participent pas a son capital. Sagissant plus
particulierement de M. Y. , on doit gjouter que la procédure décrite ci-dessus n'a
pas été mise en place al'occasion de son départ et pour e favoriser fiscalement, mais qu'elle
était suivie depuis de nombreuses années et bien avant que MM. Z. et

Y. aient songé a ce que I'un d'entre eux soit appelé asiéger alaMunicipalité de
Lausanne." Autrement dit, selon la société, il faudrait tenir compte non pas des salaires
effectivement servis & chacun des intéresses durant les années de calcul 1989 et 1990, mais
bien plut6t des salaires comptabilisés durant chacun des exercices concernés, seule unetelle
opération permettant de vérifier si les rémunérationsici litigieuses sont ou non excessives.
L'autorité intimée séléeve longuement a l'encontre du mode de comptabilisation choisi pour
les compléments de salaire. Selon elle, ceux-ci ne pouvaient pas étre comptabilisés au titre
de provisions, mais auraient d I'étre comme de véritables charges grevant |'exercice
concerné. Certes, lamaniére de faire préconisg, par |'autorité fiscale aurait pu étre appliquée,
notamment par le biais de passifs transitoires; tel aurait été le cas notamment si les deux
intéressés, Z. ey. , avaient pu se prévaloir, au terme de 'exercice
concerné, d'un droit ferme al'obtention du complément de salaire correspondant. A cet




€gard, les écritures des comptes concernés pourraient donner a penser qu'un tel droit ferme
existait bel et bien, dans |a mesure ou la bonification des compléments de salaire porte la
date, pour prendre I'exemple de I'exercice 1988, du 2 janvier 1989. Cependant, ces écritures
suivent des inscriptions effectuées en avril 1989, de sorte que, malgré cette premiére
impression, il est démontré qu'elles ont été effectivement opérées aprés le bouclement des
comptes. Il résulte des considérations qui précédent que I'on peut admettre que la société
contribuable ait choisi la comptabilisation d'une provision pour ces compléments de
salaires, les deux directeurs actionnaires n'acquérant un droit ferme au versement des
montants correspondants qu'apreés I'approbation des comptes annuels par I'assembl ée
générale. On relévera encore que la solution comptable choisieici par larecourante avait été
arrétée depuis longtemps déja, sans susciter de critiques de la part du fisc, et qu'elle est par
ailleurs fréguemment retenue par d'autres entreprises. En |'espéce, est décisif le fait quele
choix entre I'une ou I'autre des solutions débattuesici n'a pas d'incidence réelle sur le
bénéfice imposable de la société; en effet, I'argumentation de I'ACI sur ce point ne permet
pas encore de dissocier le complément de salaire di a raison d'un exercice donné du compte
de résultat de cet exercice. Dans la mesure ou le mode de comptabilisation choisi est
correct, il est alors justifié d'apprécier le caractere excessif ou non des rémunérations au
regard des rémunérations comptabilisées et non pas de celles qui sont effectivement versées
au cours d'un exercice comptable. bb) L'ACI procede a une analyse de lajurisprudence
rendue en matiere de salaire excessif; elle se référe notamment, les arréts du Tribunal
fédéral en lamatiére étant anciens, a des arréts schwytzois, fribourgeois et zurichois (v.
aussi TA, arrét du 24 novembre 1994, FI 93/0120). Il convient, dans une approche tentant
de cerner a cet égard I'existence ou non d'une prestation appréciable en argent, de vérifier s
le salaire servi al'actionnaire-directeur pour une activité donnée correspond au montant qui
serait versé, dans les mémes conditions, a une personne tierce, étant entendu que les organes
de la société doivent disposer sur ce point d'un pouvoir d'appréciation important. Dans la
détermination du salaire qui pourrait étre versé a destiers, diverses circonstances objectives
et subjectives doivent étre prises en compte, notamment : - la politique salariale générale de
I'entreprise, - les rémunérations des personnes de rang et de fonctions identiques ou

similaires, - la position du salarié dans I'entreprise, saformation, ses connaissances,

son expérience, notamment, - lataille de I'entreprise, son chiffre d'affaires, son capital, ses
bénéfices, de méme que leur évolution (pour un catalogue plus complet, v. StE 1990 B

72.13.22 no 19, CCR FR). Lajurisprudence (outre I'arrét fribourgeois précité, voir StE

1991 B. 72. 13.22. no 21, ZH; StE 1989 B. 72.13.22 no 12, SZ; Archives 58, 427; Revue
fiscale 1994, 310 et 1989, 137; voir aussi références citées par Kanzig/Benisch |1, no 82 s.
ad. art. 49 AIFD) insiste sur lefait que I'existence d'un salaire excessif ne peut étre
appréciée que de cas en cas, en fonction de I'ensemble des circonstances relatives ala
marche de |'entreprise. Cette approche, qui est aussi celle des autorités fiscales, est d'ailleurs
critiquée par une partie de ladoctrine (voir a ce sujet Thomas H. Kunz, Die
geschéftsmassige begriindete Hohe des Aktionédrgehalts, EC 1995, 761 ss; outre les
commentateurs habituels, voir aussi Hans Herold, Wie hoch dirrfen die Bezlige des
Einmanngesellschafters einer AG sein, ohne al's verdeckte Gewinnausschittung zu
werden?, in Revue fiscale 1979, 301 ss). Kunz déplore en effet |'absence de reperes plus
précis, qui seraient de nature a aider les praticiens, souvent embarrassés pour indiquer
I'ampleur des salaires admis par les autorités fiscales. Il suggére néanmoins, dans la mesure
ou il sagit de déterminer si |'on se trouve en présence d'un salaire conforme al'usage
commercial, de se référer aux résultats de différentes enquétes économiques sur les salaires,



notamment & celles conduites conjointement par ATAG Ernst et Y oung Consulting et IHA
Institut d'analyses des marchés SA, notamment (ci-aprés : Enquéte ATAG/IHA; au
demeurant, |'autorité intimée parait aler dans ce sens, puisqu'elle se réféere, dans ses
écritures, a une enquéte récente, elle aussi, malgré la jurisprudence schwytzoise, qui parait
aller en sens contraire. Pour sa part, le Tribunal administratif estime que de telles enquétes
peuvent en effet fournir des indications pour |'appréciation du caractere excessif d'un salaire
donné. Au demeurant, les autorités fiscal es vaudoises se réferent dans une premiére
approche, alaméthode dite "valaisanne” (tel est le cas de certaines décisions de la
Commission cantonal e des personnes morales; |'autorité intimée plaide aussi cette méthode
devant le Tribunal administratif, certes dans d'autres dossiers que la présente espece); cette
derniére aen effet été élaborée par les autorités valaisannes et a obtenu I'aval de
I'Administration fédérale des contributions. Cette solution répond d'ailleurs dans une large
mesure a la critique de Thomas Kunz, dans I'article précité (lequel suggere une méthode un
peu différente, la Fromer Formel), au sujet de I'absence de critere fiable en cette matiére;
cependant, les résultats ainsi obtenus doivent encore étre appréciés ensuite en fonction des
circonstances particulieres du cas. aaa) On rappelle tout d'abord les salaires bruts
comptabilisés, qui sont les suivants : Salaires bruts comptabilisés 1985 1986 1987 1988
1989 1990 1991 1992 Z. 247'300 276'505 279'205 414'885 463'954 301'440
313'000 313'000 Y. 244'375 279'585 280'885 416'968 480602 0 W. 00
78'123 102'620 118'848 235'878 242'110 284'910 V. 000057350 225'335
243'670 288'480 On remarqguera, a l'examen des tableaux ci-dessus que la rémunération de
Z. , ascendant & un montant de I'ordre de 275'000 francs en 1986 et 1987, puisaun
montant un peu supérieur a 300'000 francs de 1990 a 1992, a connu une pointe en 1988 et
en 1989, les salaires bruts sélevant alors respectivement a 414'885 francs et 463'954 francs.

On note des variations similaires Sagissant de Y. , les salaires bruts comptabilisés
pour ce dernier Sélevant &416'968 francs et 480'602 francs pour 1988 et 1989. Quant ala
rémunération des nouveaux administrateurs, soit W. etVv. , elle sest

échelonnée entre 225'335 francs, dés 1990, et 288'480 francs en 1992. bbb) La recourante
plaide notamment que le chiffre d'affaires, ainsi que le bénéfice de la société ont connu
durant les exercices 1989 et 1990, une évolution trés favorable, ce qui est exact au regard
des différents tableaux établis par chacune des parties. Cependant, I'AFC insiste
particulierement sur ce point, le bénéfice de la société a été gonflé, de maniere artificielle en
quelque sorte, par la dissolution de réserves latentes importantes, correspondant d'ailleurs
aux deux reprises les plus é eveées effectuées par |'autorité fiscale pour I'exercice 1990, a
savoir celles afférentes aux postes "sous-estimation des débiteurs' et "sous-estimation des
travaux en cours', a hauteur de 734'600 francs et 1'977'600 francs. Ce faisant, I'AFC perd de
vue que les réserves latentes correspondant a ces deux derniers postes ont été dissoutes
comptablement durant les exercices 1991-1992, de sorte que les bénéfices des années 1988,
1989 et 1990, ici déterminants, n'en ont en rien été affectés. On aurait au contraire pu
considérer que les bénéfices des années précitées auraient pu étre arrétés a des chiffres plus
élevés encore que ceux qui ont été effectivement déclarés. Dans ce cas, atout le moins si
I'on applique la méthode valaisanne, les salaires servis aux directeurs-actionnaires n'en
seraient que d'autant plus justifiés. Dans une premiére approche fondée sur la méthode
valaisanne, appliquée aux exercices 1988 et 1989, on obtient les résultats suivants : 1988
1989 Bénéfice avant salaire (en milliers de fr.) 1'373 2'593 ./. salaire fixe convenu - 204 -
257 Prise en compte du chiffre d'affaires: - 10 o/oojusqu'al M. - 9o/oojusqua5M.- 8
o/oo surlesolde- 10- 36- 22- 10- 36- 43 Bénéficerestant 1'101 2'247 Part d'un quart



attribuée au salaire - 275 - 562 Bénéfice imposable 826 1'685 Salaires attribués aux
actionnaires 204 68 275 547 soit ~ 273,5 chacun 257 89 562 908 soit 454 chacun Aing,
laméthode valaisanne indiquerait en premiére analyse que les salaires comptabilisés pour
I'exercice 1989 ne présentent pas de caractére excessif. En revanche, tel pourrait étre le cas
pour |'exercice 1988, lareprise de salaire pouvant sélever dans cette hypothése aun
montant de I'ordre de 140'000 francs sur un salaire total de |'ordre de 415'000 francs pour
chacun des directeurs-actionnaires, Z. ey. ; C'est donc paradoxalement
I'exercice 1988, durant lequel le salaire servi a été inférieur acelui de 1989, qui pourrait
faire'objet, a premiére vue, d'une reprise a ce titre. ccc) L'AFC critique les salaires
litigieux, au motif qu'ils dépasseraient ceux versés méme aux plus hauts cadres dirigeants
de banques ou de sociétés d'assurances; quant al'ACl, elle évoque une enquéte récente sur
les salaires des cadres. Les affirmations de I'AFC paraissent cependant mal étayées,
notamment au regard des piéces produites lors de |'audience par |es recourants (pieces 70 et
71); de plus, I'application de la méthode valaisanne ébranle trés sérieusement de telles
allégations. Quant al'argument de I'ACI, il parait sujet a caution, danslamesure ou il se
référe a une enquéte portant sur les salaires des cadres servis en 1994, alors que la période
intéressanteici est plutét celle de 1988-1989; or I'enquéte ATAG/IHA est effectuée de
maniére réguliére chaque année. Si I'on examine les salaires pour les directeurs d'entreprises
dans le secteur de I'industrie du bétiment, I'enquéte de 1989 révéle une valeur médiane de
193'500 francs et un salaire moyen dans le quartile supérieur de 280'700 francs (les valeurs
correspondantes pour 1994 sont de 195'750 francs, respectivement de 240'630 francs);
comme le souligne le texte introductif de ces enquétes, il ne sagit pas de valeurs maximales
et d'autres criteres doivent d'ailleurs étre pris en compte (I'age de I'intéressé, I'effectif de
I'entreprise, le chiffre d'affaires, le lieu de travail, notamment). On doit ainsi admettre a tout
le moins que le salaire servi auparavant a Y. etz , Soit un salaire de
I'ordre de 280'000 francs, entre trés clairement dans des rémunérations parfaitement
admissibles; I'ACI n'en disconvient d'ailleurs pas. ddd) L'aspect le plus curieux réside en
I'espéce dans I'évolution des rémunérations servies ou plutét dans |a pointe qu'ont connue
celles-ci en 1988 et 1989; on remarqgue en effet que, quand bien méme le bénéfice fiscal
déclaré a augmenté encore durant les exercices 1990, 1991 et 1992, le salaire de

Z. abaissé a nouveau a un ordre de grandeur de 300'000 francs. A I'audience, les
mandataires de la société ont expliqué a cet égard, de maniére convaincante, que la
politique de la société avait quelque peu changé a cet égard, en raison de l'arrivée de
nouveaux administrateurs, d'une part, et d'une appréciation un peu plus prudente, d'autre
part, de lasituation du secteur de la construction a court terme. eee) En définitive, le
tribunal considéere que I'entrepriseici examinée, de par sataille et son chiffre d'affaires, ne
présente pas une situation particuliére qui justifierait de sécarter de maniere claire des
indications résultant de la méthode valaisanne. La reprise concernant les salaires
comptabilisés a charge de I'exercice 1989 ne sera donc pas confirméeici. Sagissant de
I'exercice 1988, lasituation, on I'avu, est différente. On constate cependant que le salaire
fixe convenu entre la recourante et ses actionnaires-directeurs a atteint un niveau de I'ordre
de 100'000 francs pour chacun d'eux durant I'exercice 1988; c'est un montant qui apparait
comme bas au regard du salaire de base admis a ce titre dans d'autres espéces dans e cadre
de laméthode "valaisanne". Le tribunal retient dés lors plutét un montant de |'ordre de
140000 francs; les calculs évoqués plus haut, mais corrigés pour tenir compte de cet
élément, aboutissent aretenir un salaire admissible de 304'000 francs pour chacun des
actionnaires. |l en résulte que les salaires qui leur ont été servis, qui sélévent a un montant




de I'ordre de 415'000 francs chacun, doivent bien étre qualifiés d'excessifs, lareprise devant
étre arrétée a ce titre 2 200'000 francs, soit 100'000 francs pour chaque intéressé; elle devra
d'ailleurs étre appliquée, par cohérence avec |e raisonnement opéré ci-dessus, non pas a
I'exercice 1989 durant lequel les compléments de salaire ont été versés, mais al'exercice
1988 a charge duquel les provisionsy relatives ont été comptabilisées. On relévera encore
gue la solution retenue ici peut paraitre curieuse eu égard al'absence de reprise concernant
I'exercice 1989, alors méme que les rémunérations versées durant ce dernier ont été
largement plus éevées (soit 480'000 francs pour Y. , par exemple); cependant, le
paradoxe n'est qu'apparent. |l découle en effet de la base méme de la méthode choisie que
les rémunérations admissibles varient en fonction des résultats de |'entreprise; or, le
bénéfice de larecourante atriplé entre 1988 et 1989. Au surplus, I'on ne saurait tenir
compte des réserves latentes reprises durant I'exercice 1990 a hauteur de 2'700'000 francs
pour corriger le bénéfice déclaré en 1988 et gjuster en conséquence les rémunérations des
actionnaires-directeurs. D'une part en effet, on ignore si la constitution de ces réserves
latentes sest effectuée, méme pour partie, durant I'exercice 1988; d'autre part, la société
recourante ne saurait alafois accumuler des réserves et diminuer ainsi son résultat, tout en
plaidant aprés coup que celles-ci doivent en réalité étre requalifiées de bénéfice et étre
prises en considération a ce titre pour I'appréciation de la rémunération de ses cadres
dirigeants. cc) L'existence d'un salaire excessif étant confirmée pour I'exercice 1988, il reste
asinterroger sur le point de savoir si cette prestation est constitutive d'une soustraction.
Dans lamesure ou le montant des rémunérations servies aux directeurs-actionnaires est
annonceé dans |'attestation 21024, il parait difficile de retenir, sous réserve d'une situation
particuliére, I'existence d'une soustraction (dans ce sens, Urs R. Behnisch, Verdeckte
Gewinnausschittungen und Steuerstrafrecht, EC 1993, 379 ss, spéc. note 46; contra,
I'opinion beaucoup plus tranchée de Jacques-André Reymond, in L'influence du droit fiscal
sur le droit commercial, RDS 1978 |1 275, spéc. p. 359). Cependant, dans le cas particulier,
il savére trés difficile d'apprécier la situation, compte tenu tout d'abord du caractére
apparemment erroné de |'attestation 21024 établie pour Z. ; & I'on confronte le
tableau des salaires bruts payés établi par la recourante a cette attestation, on constate que
les montants annonceés par cette derniéere sont trop faibles pour |'exercice 1989 (433'954
francs payés, 381'925 annoncés dans |'attestation) et trop élevés pour 1990 (476'440 francs
payés, mais 588'161 annonceés). L 'attestation relative aux rémunérations servies a

Y. n'indigue quant a elle que les indemnités d'administrateur, soit 9'000 francs par
année. L'autorité de céans n'a pas été en mesure, al'issue de l'instruction, de déterminer de
maniére précise |'origine de cette situation extrémement confuse; au bénéfice du doute, la
recourante ne peut dés lors se voir imputer un dol ou un dol éventuel araison des faits qui
précédent. En revanche, force est au tribunal de retenir atout le moins |'existence dans le
cas d'espéce d'une soustraction commise par négligence pour ce qui atrait alapart,
qualifiée ci-dessus d'excessive, du salaireverséay. , Soit 100'000 francs, dés lors
que |'attestation 21024 établie au nom de ce dernier ne mentionne aucun salaire pour
I'exercice 1989. b) Les décisions attaquées procédent également a une reprise portant sur un
passif transitoire intitulé "complément-appointement™ d'un montant de 400'000 francs pour
la période 1990. La société explique la encore qu'elle a comptabilisé de |a sorte une
enveloppe portant sur les salaires complémentaires dus pour |'exercice 1990, mais payés en
1991 seulement aux trois administrateurs, Z. , W. etvV. il en
vade méme du passif transitoire intitulé "charges sociales' d'un montant de 71'700 francs
pour 1990, lesquelles sont liées a ces compléments. A cet égard, on avu plus haut qu'il était




correct de comptabiliser sous forme de provisions les compléments de salaire relatifs a
I'exercice 1990, versés cependant durant I'année suivante; on n' y reviendra donc pas. L'ACI
fait encore valoir que la preuve formelle du versement de ces montants aux trois
administrateurs précités et de la comptabilisation de ces montants en tant que charges
salariales n'a pas été rapportée a satisfaction. Cependant, le tribunal, méme sil arégné un
certain flou sur les points précités, estime que les piéces produites en procédure, ainsi que
les explications fournies lors de |'audience sont suffisantes pour écarter les deux reprisesici
évoquées. ¢) L'autorité intimée a également procédé a des reprises afférentes a des montants
versés par lasociétéay. et Z. atitre d'indemnités pour I'utilisation, a
leur domicile, d'un bureau a des fins professionnelles; elle reléve d'ailleurs que ces montants
ne figurent nullement sur les certificats de salaire, contrairement a ce que paraissent exiger
les Directives concernant les certificats de salaire (Revue fiscale 1986, 586) ou encore les
formulaires 21024. L'administration parait partir de I'idée que, dans la mesure ou
I'entreprise comporte des locaux suffisants, celle-ci n'avait pas la faculté d'accorder en outre
une indemnité correspondant a l'usage d'un bureau sous forme de participation au loyer de
ses cadres. aa) On doit plutdt se demander ici si I'activité professionnelle de I'employé
concerné I'oblige a consentir des dépenses supplémentaires, en I'occurrence sous forme d'un
loyer plus élevé. Lors del'audience, letémoin Y. aadmis avec franchise qu'il
utilisait un bureau a son domicile aussi bien pour ses affaires personnelles que pour du
travail lié al'entreprise. Les explications données a cet égard par Z. sont a cet
égard moins claires, méme sil semble dire qu'il n'utilise son bureau que pour ses activités
professionnelles. En définitive, le tribunal considére que le caractére nécessaire de dépenses
de loyer supplémentaires n'est en |'occurrence pas établi; dans ces conditions, le tribunal ne
peut guére que confirmer larepriseici litigieuse. L'autorité intimeée a procédé en outre a une
reprise similaire pour |'année de calcul 1990 sur un poste intitulé "provisions pour loyers
non justifiées fiscalement” pour V. et W. , de 6'000 francs chacun.
L'argumentation de la recourante est ici laméme que pour lesindemnités de loyers servies a
Y. etaz. , Sous réserve du fait que la société ne les a pas versées durant
I'exercice 1990, mais les a seulement comptabilisées a charge de celui-ci, pour les payer
ultérieurement. Ce mode de comptabilisation qui n'est pas nécessairement critiquable,
comme on |'aretenu plus haut, donne a penser que cette "indemnité" sapparente en réaité a
un complément de salaire, son versement pouvant en effet étre remis en cause, lors du
bouclement des comptes, au vu des résultats obtenus. Lareprise doit ici étre confirmee
également, pour les mémes motifs au surplus que sagissant des indemnités de loyers servies
ay. etz . bb) 1l convient encore de vérifier si les reprises précitées
correspondent en outre a une soustraction dimp6t. On relevera a cet égard que les formules
21024, qui sont déterminantes sagissant de I'imposition de la société, sont claires quant a
I'obligation d'indiquer de telles indemnités, puisqu'elles comportent la mention "autres
indemnités pour frais'. Deslors, faute d'indication de larecourante sous cette rubrique, I'on
se trouve en présence d'une violation d'une obligation de la contribuable; e tribunal
retiendra donc ici |'existence d'une soustraction, |es montants correspondants aux reprises
devant dés lors étre pris en considération dans la fixation de I'amende (contra apparemment
TA, arrét du 17 novembre 1994, FI 94/0035 p, 16; dans cette affaire, I'ACI avait admisle
principe d'un tel loyer, mais elle en avait réduit le montant; |'état de fait de I'arrét n'indique
cependant pas si laformule 21024 comportait mention de I'indemnité versée au titre de
I'utilisation d'un bureau au domicile du directeur-actionnaire). d) Les parties sont divisées
également sur la question de la comptabilisation d'une part privée aux véhicules de




I'entreprise. 1| faut cependant distinguer ici lecasde Y. , decelui de Z.

Y. avait, lorsqu'il était au service de X. SA, le bénéfice de I'utilisation
d'une Mercedes, étant précisé qu'il ne disposait pas en outre d'un véhicule privé. Cela étant,
le principe méme d'une reprise a ce titre n'est pas contesté par la recourante, ses griefs
portant seulement sur la quotité de la reprise. Sagissant en revanche de Z. ,
celui-ci était alors propriétaire d'un véhicule privé, qui aurait été son seul moyen de
transport pour son usage prive. L'AFC met en doute cette allégation, en faisant remarquer
que Z. a sans doute utilisé laMercedes de I'entreprise pour des motifs de prestige.
A l'audience, Y. aadmis une part privée de 25%; Z. , on sans quelques
réticences, aadmis lui aussi une part privée de 10%. L'administration des preuves n'a pas
permis de retenir des parts privées plus élevées, de sorte que I'on sen tiendra en définitive
aux chiffres expressement admis par les témoins, directement intéressés. On opérera dés
lors les reprises suivantes, en se fondant notamment sur les chiffres de larecourante, tels
gu'établis en annexe au courrier de Teamtrust et Co SA du 2 juin 1994, y compris
I'amortissement annuel : Années de calcul 1985 1986 1987 1988 1989 1990 fr. fr. fr. fr. fr.
fr. Z. 1'250 1'250 1'250 1'400 2'080 1'540 Y . 2'750 2750 2'825 2'900
2'700 -- Pour le surplus, comme on |'a dgaindiqué plus haut, la prise en charge de frais
privés par les comptes de |a société constitue une soustraction et méme une soustraction
qualifiée (voir en outre a ce sujet StE 1994 B 101.2 no 16). €) La recourante conteste aussi
une reprise afférente a des frais forfaitaires non justifiés versés pour |'administrateur
Hubacher; selon elle, une telle indemnité était parfaitement fondée, sagissant d'un
administrateur domicilié a Sion. L'ACI critique cette solution en relevant que la recourante
n'était pas au bénéfice d'un réglement d'entreprise, au sens des directives sur les certificats
de salaire, d§a citées. On soulignera en premier lieu que les directives sur les certificats de
salaire, qui ne permettent le versement d'indemnités sous forme forfaitaire que lorsqu'un
reglement d'entreprise a été adopté, ne sappliquent pas au cas des administrateurs, mais
seulement a celui des cadres ou des employés du service externe. Au demeurant, au vu de la
modicité des montants en cause, |'admissibilité d'une indemnité forfaitaire pour lesfrais
encourus par un administrateur ne saurait étre d'emblée et en principe exclue, tout au moins
lorsgue I'entreprise concernée est & méme de démontrer I'existence de telsfrais et leur
ampleur approximative. En |'espece, tel est bien le cas, Sagissant d'un administrateur
domicilié a Sion, qui doit supporter un certain nombre de frais de déplacements atout le
moins, ainsi que divers frais annexes. L es reprises opérées a ce titre seront donc écartées.
On gjoutera, pour le surplus, que ces indemnités ont été annoncées dans le formulaire
21024, de sorte que, méme si ces reprises avaient d étre confirmées, elles n‘auraient pas pu
étre considérées comme constitutives de soustraction d'impét. f) Lelitige porte aussi sur une
reprise de 275'000 francs, correspondant a une prestation appréciable en argent liée ala
vente aun prix réduit par la société d'un terrain de 3'962 m2 & son actionnaire Z.

L'autorité intimée, a cet égard, a considéré que le prix de sortie était exagérément favorable
celui-ci devant étre fixé, compte tenu de I'état du marché immobilier al'époque, aun
montant, rectifié ala hausse, correspondant a |'adjonction de lareprise précitée. aa) La
recourante invoque tout d'abord a cet égard un moyen de procédure. Elle sétonne en effet
que l'autorité fiscale revienne sur cet aspect, dans le cadre de la décision attaquée, alors
méme qu'elle paraissait avoir été convaincue par les explications de la contribuable lors
d'une entrevue qui Sest déroulée afin 1988. Cet argument ne saurait étre retenu, dansla
mesure ou |'autorité fiscale n'a pas statué sur cette question par une décision, alasuite de
I'entrevue de 1988, |a taxation étant maintenue au contraire provisoire. Au surplus,



I'existence d'une promesse de la part de 'autorité fiscale, susceptible de permettre ala
contribuable de se prévaloir de la garantie de la bonne foi, n'est nullement établieici. En
tous les cas, on ne saurait déduire de lalettre de I'ACI, du 10 octobre 1988 invitant la
recourante a produire diverses piéces, relatives notamment au terrain de B. , puis a
I'existence d'un rendez-vous entre |le mandataire de la contribuable et I'ACI que cette
derniére sétait engagée a n'effectuer aucune reprise en relation avec cette vente de terrain.
Force est dés lors d'écarter ce premier argument de nature procédurale. bb) Au préalable, on
rappelleraici lateneur concordante des déclarations des témoins Y. et

Z. en relation avec cette vente. Ce dernier sest vu offrir la possibilité d'acquérir a
B. une parcelle d'une surface totale de 7'699 m2, |e bien-fonds en question
comportant une villa. Cependant, Z. ne disposant pas de ressources financiéres
suffisantes, il Sest tourné vers la société recourante pour lui demander son appui. Apres
discussion, larecourante, en lieu et place d'un prét a son directeur-actionnaire, a préféré
acquérir elle-méme une partie du bien-fonds. C'est ainsi que le 30 avril 1980, Z. a
acquis laparcelle 1******** de B, , d'une surface totale de 3'474 m2, comportant
une villa, alors que, le méme jour et aprés division de bien-fonds, X. SA aacquis
laparcelle 2******** 'immédiatement voisine, d'une surface de 3'960 m2. I était en outre
convenu entre X. SAetZ que ce dernier lui achéterait la parcelle
2x*x*x%x%% g bout de cing ans, cela au prix coltant (soit prix d'acquisition et frais).
Sagissant desfrais, ceux-ci devaient comprendre lesfrais de notaire, le droit de mutation,
ainsi que lesintéréts afférents a un emprunt effectué par la société elle-méme pour financer
cette acquisition, a hauteur de 300'000 francs; pour le surplus, elle afinancé cet achat par
des fonds propres pour un montant de 200'000 francs, sur lesquels elle n'entendait pas
comptabiliser d'intéréts acharge de Z. . LeTribunal, qui sefondeici sur les
déclarations recueillies des témoins, lesquelles apparaissent crédibles, considére que le
contrat convenu entre les parties doit étre qualifié de fiducie-sireté (fiducia cum creditore);
dans ce cadre, le fiduciaire sengage en effet an'utiliser le bien, dont il apparait comme le
propriétaire vis-a-vis de I'extérieur, qu'atitre de garantie de la dette du fiduciant. Un tel
contrat, lorsgu'il est passé entre une soci été anonyme et un de ses actionnaires, est
admissible dans la méme mesure et aux mémes conditions qu'un ssimple prét; les circulaires
de I'AFC relatives al'estimation des prescriptions appréciables en argent sont ainsi
applicables dans I'une, comme dans |'autre hypothese. |1 résulte de ce qui précéde que le
montant de 575'000 francs payé par Z. apparait trop bas aux yeux de |'autorité
intimée, ajuste titre d'ailleurs. Il convient dés lors d'opérer ici une reprise, qui n'est
d'ailleurs plus réellement contestée par |a recourante al'issue de I'instruction, correspondant
al'intérét qu'elle aurait d comptabiliser a charge de Z. pour lamise adisposition
par €lle de fonds propres a hauteur de 200'000 francs. Au demeurant, les circulaires de
I'AFC relatives al'estimation des prestations appréciables en argent indiquent également,
gue, dans le cas d'un financement al'aide de fonds étrangers (comme en |'espece a hauteur
de 300'000 francs), il faut calculer les colts occasionnés pour la société, auxquels sgjoute
1/4 a 1/2 % correspondant aux frais de la société elle-méme, un intérét minimum devant
cependant étre calculé, lequel avarié de 3 1/2 % a6 1/2 % durant la période considérée
(voir sur ce point Heinz Masshardt, Kommentar zur direkten Bundessteuer, no 27 ad art. 49
AIFD). cc) Lareprise querellée doit ici étre confirmeée dans son principe; elle apparait
cependant trop élevée dans son montant, au regard des directives de I'AFC précitées. Outre
ces notices, 1'on doit prendre pour base un co(t total de I'opération de 525'000 francs (prix
d'achat, pluslesfrais, y comprisle droit de mutation), auquel il convient d'appliquer les taux



d'intérét minima prescrits par I'AFC; il en résulte des charges d'intérét totales de 151'220
francs, dont il faut déduire lesintéréts effectivement débitésa Z. , Soit 50'000
francs. C'est ainsi une reprise finale de 101'200 francs qui doit étre opérée a ce titre. dd)
Compte tenu des obligations résultant clairement des directives précitées pour les
contribuables, il sagit en I'espéce d'un cas de soustraction simple a hauteur des charges
d'intérét épargnées par Z. . ) Ladécision attaguée opére encore divers
redressements relatifs al'immeuble sis******** 3 A . aa) Larecourante fait
valoir une note manuscrite établie le 25 avril 1989 par |e taxateur responsable du dossier; sa
teneur est la suivante : " Selon entretien avec M. Mertenat en date du 25 avril 1989, il faut
laisser ce dossier provisoire pour la période fiscale 1987-1988 étant donné que le colt
global de I'investissement immobilier ne sera connu que dans I'exercice 1988." La
recourante tente de déduire du courrier de I'ACI déacité du 10 octobre 1988, qui concernait
également I'immeuble ******** et de |a note précitée |'existence d'une promesse du fisc de
proceéder a une taxation fondée sur les explications données et sur les ééments chiffrés a
fournir encore. Cette argumentation, pas plus que pour le terrain de B. (v.
ci-dessuslit. f aa), ne saurait ici étre suivie. |l est possible que, dans un premier temps, le
taxateur ait accepté de suivre I'argumentation du mandataire d'alors de la contribuable; ce
faisant, I'autorité fiscale n'était pas, de ce seul fait, déchue du droit d'apprécier le cas d'une
autre maniére. L'autorité doit, il est vrai, sabstenir d'adopter des attitudes contradictoires
dans la mesure du possible; cependant, elle aaussi, dans une certaine mesure, le droit a
I'erreur, en tout les cas tant que la taxation n'est pas entrée en force (cela se marque
notamment par lafaculté, en cas de réclamation ou de recours, de procéder a une reformatio
in pgjus). Quoi qu'il en soit, ce premier moyen, de nature procédurale, ne peut qu'étre écarté.
bb) 1 sagit d'un immeuble qui présentait apparemment, au moment du début des travaux en
1985, un important retard d'entretien. Le cot total de ces travaux sest élevé a1'029'055
francs; la société en a activé, dans le compte immeubles, une part sélevant a 504'800 francs,
le solde étant mis ala charge de I'exploitation par 524'255 fr. 75. L'autorité fiscale, dansle
cadre des décisions attaquées, a considéré que la part devant étre activée était plus élevée,
un montant non admis a charge de I'exploitation de 400'000 francs étant dés lors repris
(montant ventilé sur les années de calcul 1985 et 1986 exclusivement). En premier lieu, on
ne sarrétera pas aux documents émanant de |'architecte Jean-Baptiste Ferrari, mandaté pour
laréalisation du projet; celui-ci, en estimant la part des travaux apportant une plus-value a
I'immeuble a 10%, sest manifestement contenté de prendre en considération les travaux
relatifs aux combles, en excluant toute plus-value pour les travaux engagés aux autres
étages de I'immeuble. Cette solution n'est assurément pas convaincante. L'ACI, en retenant
la proposition inverse, soit une part de travaux a plus-value de 90%, n‘emporte pas
I'adhésion non plus. Elle justifie essentiellement ces chiffres en faisant valoir que la
comptabilisation choisie par X. SA pour ces différents frais était pratiquement
dépourvue de toute transparence; on a le sentiment, au demeurant, que l'autorité intimée a
procedé a une quasi-taxation d'office pour ce poste. En réalité, méme si le mode de
comptabilisation des frais examinésici n'est pas exempt de tout reproche, il reste qu'il est
extrémement délicat de procéder a une ventilation, lors de travaux de rénovation
d'immeubles, entre la part afférente al'entretien, respectivement celle qui constitue une
plus-value de I'immeuble. C'est précisément pour ce motif que le droit du bail posela
présomption que 50 a 70% des frais doivent étre considérés comme apportant une
plus-value (voir actuellement art. 14 OBLF; ATF 118 1l 415 et ssnot. 417-418 et 110 11
407, cons. 3a, concernant la réglementation en vigueur durant la périodeici considérée);



lorsque la part de I'entretien apparait importante, précisément parce que la société a
longtemps omis de sen soucier, une part de plus-value de 50% apparait clairement comme
justifiée. C'est précisément cette part que la société a comptabilisée et |e tribunal juge qu'on
ne saurait lui en faire grief. Au demeurant, on reléve que I'estimation fiscale de I'immeuble
aaugmenté d'un montant de I'ordre de 500'000 francs, ce qui parait correspondre dans une
large mesure avec la plus-value comptabilisée par la société. En définitive, larepriseici
examinée ne peut qu'étre écartée. cc) Par ailleurs, les décisions attaguées procedent a des
redressements touchant |es amortissements opérés sur cet immeuble, durant les exercices
1986 4 1990. L 'autorité intimée invoque a cet égard la pratique fondée sur lanotice
concernant les amortissements sur les valeurs immobiliéres des entreprises commerciales
(notice A 1979), qui refuse les amortissements sur lesimmeubles de rendement loués a des
fins d'habitation (voir sur ce point TA arrét du 27 janvier 1994, Fl 93/060, consid. 3 et
références citées). Larecourante invoque a cet égard |'usure particuliére gue connait un tel
immeuble, occupé par des travailleurs saisonniers pour |'essentiel; elle fait valoir également
aujourd'hui la crise des valeursimmobilieres. Le second argument ne saurait étre retenu ici,
dans la mesure ou les valeurs immobilieres, durant les années de calcul concernées, soit
jusgu'en 1990, ont connu plutét une hausse constante; au demeurant, tel a été le casatout le
moins Sagissant du terrain. Par ailleurs, on ne saurait surestimer ici la portée d'une usure
prétendument exorbitante des locaux de I'immeuble ******** "en raison de salocation a
destravailleurs saisonniers, les frais correspondants apparaissant en effet pour I'essentiel
comme des frais d'entretien d'immeubles déductibles. Le tribunal estime déslors qu'il n'y a
pas lieu d'accueillir I'argumentation de la recourante sur ce point. dd) On prend acte pour le
surplus du fait que les reprises afférentes al'immeuble ******** n'ont pas été prises en
compte dans le cadre du calcul des amendes ou pénalités; ajuste titre, des lors qu'aucune
soustraction ne pourrait étre reprochée ala contribuable de ce chef. h) On rappelle enfin que
I'ACI apris en audience des conclusions en reformatio in pgjus, en considérant que les
postes " sous-estimation des débiteurs" et "sous-estimation des travawix en cours' , repris sur
I'exercice 1990, avaient trait a des montants soustraits au fisc; en conséquence, elle a
réclameé |'application de l'art. 128 al. 2 lit. a LI, soit e prononcé d'une pénalité de 10% des
€léments soustraits, a ajouter alataxation litigieuse, ce qui devait porter selon elle lareprise
totale pour I'exercice 1990 a 4'585'900 francs. Sur ce point, la recourante arappelé la
pratique admise par les représentants de I'ACI eux-mémes al'audience, consistant a
renoncer ala perception d'amendes sur les réserves latentes. |l convient néanmoinsici de
distinguer les deux postes concernés : aa) S'agissant tout d'abord du poste "sous-estimation
des débiteurs' , les mandataires de la société ont admis que les prestations effectuées par

X. SA et facturées ne figuraient dans les comptes que de maniére fantaisiste,
puisgue le bilan 1990 comportait al'actif un poste "Débiteurs-clients et travaux en cours'
d'un montant global de 616'155 fr. 80 et au passif une provision pour débiteurs douteux de
78'000 francs. A la suite du contrdle, il est apparu que la société n‘avait comptabilise sous la
rubrique "Débiteurs-clients’ qu'un montant de 49'329 fr. 95, inclus dans le poste actif
précité, la provision pour débiteurs douteux étant elle-méme plus éevée. Celarésulte en fait
de I'absence dans les comptes de trés nombreuses prestations facturées. |1 sagit [a
assurément d'une violation claire des regles du droit de la comptabilité, correspondant au
demeurant a une soustraction qualifiée; la pénalité del'art. 128 al. lit. aL| requise par I'ACI
dans ses conclusions en reformation in pgjus, doit dés lors étre retenue. bb) En revanche, les
travaux en cours figurent au bilan & hauteur de 566'826 francs, alors que ceux-ci auraient di
sélever, selon la décision de reprise non contestée, a 2'544'437 francs au total. En



sous-estimant les travaux en cours, la société sest donc constituée des réserves latentes, sur
la base d'écritures réguliérement enregistrées dans les comptes; on ne saurait voir lade
soustraction, ce d'autant que les autorités fiscales savent que ce type de poste est susceptible
dereceler detellesréserves; de plus, la pratique des autorités fiscales, rappel ée a cet égard a
I'audience, doit ici étre prise en compte, ne serait-ce que pour respecter le principe de
I'égalité de traitement. Ainsi, les conclusions nouvelles de I'ACI ne peuvent étre que rej etées
en tant qu'elles ont trait au poste "sous-estimation des travaux en cours'. i) En résumé, on
récapitulera les considérants qui précédent de la maniére suivante, sagissant des reprises
(on seréfereici aux chiffres figurant sous lettre D de la partie faits ci-dessus) : ad) les
reprises 1 (loyer bureau non justifié),6 (provisions pour loyers) et 8 (amortissement sur
immeuble ********) gont confirmées; bb) lareprise 2 (parts privées non comptabilisées
aux frais de véhicule), dont le principe est confirmé, doit étre fixée a nouveau de lamaniére
suivante : Années de calcul 1985 1986 1987 1988 1989 1990 fr. fr. fr. fr. fr. fr. Z.

1'250 1'250 1'250 1'400 2'080 1'540 Y . 2'750 2750 2'825 2'900 2'700 -- cc) les
reprises 3 concernant les reprises de salaire pour 1989 et 1990 sont supprimeées; elles sont
remplacées par deux reprises de 100'000 francs chacune, liées aux salaires excessifs
comptabilisés en faveur de Y. etZ. durant I'exercice 1988; dd) lareprise
4 (terrain de B. ) doit étre réduite a 101'220 francs; ee€) lesreprises 5 (frais
forfaitaires Hubacher), 7 (frais de transformation de I'immeuble ********) 9 (compl ément
appointements) et 10 (charges sociales) doivent étre annulées. j) Sagissant des amendes ou
pénalités, on résumera également la situation de la maniére suivante : aa) I'existence d'une
soustraction intentionnelle est admise dans le cas des reprises 1, 2, 4 et 6; la soustraction
liée au versement d'un salaire excessif en 1988 reléve en revanche de la négligence (reprise
3); bb) I'existence d'une soustraction est au contraire écartée sagissant des reprises
annulées; cc) la soustraction doit également étre retenue sagissant du poste
"'sous-estimation des débiteurs’ , mais non sagissant du poste "sous-estimation des travaux
en cours'; dd) enfin, le tribunal admet encore laréalisation d'une soustraction laou I'ACI I'a
retenue, ce dans les cas de reprises non contestées. ee) Lamgjoration de 10% selon I'art. 128
al. 2lit. aLl devradéslors étre fixée a nouveau en fonction de ce qui précéde; les amendes
en revanche, seront arrétées ci-apres (cons. 3). 3. I1 convient enfin d'examiner
s l'autorité intimée a fixé correctement les amendes; au préalable, on rappellerales
principes applicables en lamatiere. a) En cas de soustraction consommée, le contribuable
est passible d'une amende fiscale allant jusqu'a cing fois e montant de I'imp6t cantonal et
communal soustrait (art. 128 al. 2 lit. b L1) et jusqu'a quatre fois e montant de I'impét
fédéral direct soustrait (art. 129 a. 1 AIFD). L'AIFD réprime, al'art. 131 d. 2 AIFD, la
tentative de soustraction fiscale par une amende comprise entre 20 francs et 20'000 francs;
laréalisation de cette infraction suppose que la soustraction soit constatée avant I'entrée en
force de lataxation définitive. Comme on I'avu plus haut, le droit cantonal n'opére pas de
distinction entre soustraction consommee et tentative fondée sur le critére de I'entrée en
force de lataxation. L'infraction visée par I'art. 128 L1 est consommeée 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
soustraits de 10%. 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 cul pabilité 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 ladétermination 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 al. 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 |b 27). c) En matiére
d'impdt fédéral direct, I'Administration fédérale des contributions a publié en décembre
1987 des "Instructions concernant la poursuite et la répression de la soustraction d'imp6t
consommeée, de la tentative de soustraction et d'autresinfractions’ destinées afaciliter la
fixation du montant de I'amende et a unifier les pratiques cantonal es (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'impdt soustrait. Ce pour-cent est fonction du rapport existant
entre I'imp0t soustrait et I'impdt di sur la base d'une taxation correcte. Dans sa
jurisprudence constante, le Tribunal fédéral ajugé que ce baréme constituait une référence
appropriée pour lafixation des amendes, tout en insistant sur le fait qu'il ne devait pas étre
appliqué de maniére rigide; conformément aux principes généraux du droit pénal, ce sont
bien plutdt les autres facteurs influencant la fixation de la peine et en particulier les
circonstances permettant de déterminer la gravité de la faute qui doivent étre prisen
considération tout comme les circonstances atténuantes ou aggravantes (ATF 114 1b 27,
voir néanmoins les critiques adressees par Zweifel, in Mélanges 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, maiselle
doit fixer I'amende de fagon appropriée dans le cadre du minimum et du maximum prévu
par I'AIFD (Archives 60, 404; RDAF 1993, p. 36). Pour I'imp6t cantonal et communal,
I'Administration cantonal e des imp6ts a également édicté le 27 juillet 1981 des directives
non publiées concernant les rappels dimpét et les amendes en cas de soustraction fiscale.
Ces directives ont été |égérement remani ées en aolt 1992, en méme temps qu'a été réglée la
guestion 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 laquotité de I'amende dépend de I'importance et de la nature de |a soustraction, du
degré de cul pabilité, de la collaboration du contribuable, de larécidive éventuelle et dela
situation patrimoniale de I'intéressé. Elles comprennent un tableau récapitulatif (bareme),
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 impbt anticipé non
récupérable, avec amende, le Département des finances retiendra comme normes générales
les quotités d'amendes minimales' . Ces directives, internes al'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. 1l reste que



pour arréter le montant de I'amende, I'autorité fiscale ne peut se réfugier derriére ce
document, en faisant abstraction des circonstances du cas d'espéce et des dispositions
générales du droit pénal sur lafixation de la peine, qui sont applicables aux amendes
fiscales dans la mesure décrite ci-dessus (art. 48 a. 2 et 63 467 CP; cf. en ce sens, Tribunal
administratif, arrét FI 91/67, du 20 novembre 1992; arrét FI 93/162 du 30 décembre 1993).
d) Ces principes étant posés, il reste a examiner si les sanctions infligées ala société
tiennent raisonnablement compte de I'ensemble des circonstances entourant les infractions
commises, ce que larecourante conteste. aa) En matiére d'impét fédéral direct, ladécision
attaquée fixe une amende de 15'000 francs pour chacune des trois périodes concernées; on
remarguera que ces montants ont été fixés en relation avec le maximum prévu par |'art. 131
al. 2 AIFD, plutét que sur la base des barémes suggérés par les instructions citées plus haut,
qui traitent, elles aussi, du cas de la tentative de soustraction. Quoi qu'il en soit, il est
conforme alavolonté du |égislateur de prendre en compte de maniére appropriée les
maxima légauix; dans I'esprit de la décision attaquée, il convient dés lors de réduire quelque
peu les amendes litigieuses, tout en soulignant que cette modération doit rester limitée, le
grief principal adressé alarecourante qui atrait aux ristournes étant en effet confirmé. On
limitera dés lors I'amende a 12'500 francs pour chacune des trois périodes considérées. bb)
Sagissant des amendes cantonales et communales, pour les périodes 1987-1988, |'autorité
intimée a expliqué al'audience qu'elle avait appliqué des taux de 1 aux impots soustraits en
relation avec lesristournes, alors qu'elle a appliqué un taux de 0,5 sagissant des autres
reprises. Le choix de ces taux est motivé notamment par |'existence en |'espéce d'une
tentative de soustraction, les taxations étant provisoires au moment du contréle, et par
|'absence de collaboration de la contribuable, notamment; elle signale également que la
contribuable avait déjafait I'objet d'un contrdle durant la période fiscale 1985-1986 et
gu'elle avait fait I'objet de reprises a cette occasion en relation avec des ristournes,
accompagnées de simples pénalités. Quant alarecourante, elle sinsurge contre le fait que
sa collaboration au redressement n'ait pas été retenue, ce contrairement a ce qu'elle avait
déclaré vouloir faire; elle met aussi en exergue le nombre trés important de pieces fournies
aux autorités fiscales durant le contrdle. La recourante a toutefois soulevé une question de
nature procédurale qui doit étre tranchée en premier lieu. aaa) Elle fait valoir que les
décisions attaguées seraient lacunaires quant ala motivation des sanctions prononcées. On
peut sans doute la suivre en partie et constater que la motivation de ces décisions est pour le
moins touffue et qu'elle n'est pas des plus transparentes pour la contribuable; en effet, elle
ne se référe qu'implicitement au baréeme de I'ACI évoqué plus haut. Ce point n'est toutefois
pas absolument décisif, dans la mesure ou les barémes ne constituent de toute maniére que
des guides al'appréciation des autorités fiscales de nature a leur permettre de respecter le
principe d'égalité de traitement. Cependant, la nature pénal e des amendes fiscales implique
gue le juge administratif, en tant que premier juge, procéde a une nouvelle appréciation des
circonstances de I'espéce et fixe lui-méme la peine adéquate; dans ces conditions, une
annulation des décisions attaquées n'a guere de sens, compte tenu du libre pouvoir d'examen
du juge en cette matiere. Ce moyen de nature formel sera dés lors écarté. bbb) Au surplus, il
apparait que le tribunal de céans est en mesure d'arréter |ui-méme les amendes qui doivent
étre prononcées. Sagissant des taux ici disputés, on n'attachera en définitive pas de poids
considérable ala question de savoir si la contribuable doit ou non étre considérée comme
ayant collaboré avec le fisc dans |e cadre du redressement. On doit sans doute admettre en
I'espece que la contribuable a collaboré dans une certaine mesure, mais qu'elle a parfois créé
des difficultés non négligeables a I'administration dans I'élucidation des faits; on ne saurait



non plus faire totalement abstraction de la brusquerie de Z. al'endroit des
responsables du contrdle, méme si son agacement sexpliquait, ni d'ailleurs d'une attitude
empreinte parfois de réticence. A vrai dire, ce qui frappe plus particulierement dans la
présente espece, c'est I'existence d'une récidive, laquelle justifie assurément une sanction
aggravée; a cet égard, la recourante est malvenue d'invoquer latolérance des autorités
fiscales al'endroit de telles pratiques, puisque aussi bien elle avait déja été sanctionnée,
certes avec une certaine mollesse, pour |le méme comportement. Aingi, le taux de 1, retenu
en |'espece (correspondant & un taux de 2, réduit de moitié par le fait que les taxations
€taient provisoires au début du contréle) apparait comme pleinement justifié, de méme que
le taux de 0,5, pour les autres éléments soustraits. On relévera d'ailleurs a cet égard que ce
dernier taux parait méme favorable dansles cas ou I'on doit retenir I'existence d'une
soustraction qualifiée; en effet, il n'est pas d'emblée évident que les prestations appréciables
en argent réalisées par le biais d'un usage de faux soient sensiblement moins critiquables
gue lesristournes elless-mémes. Enfin, sagissant de lareprise liée au salaire excessif percu
parY. en 1988, pour laquelle seule une négligence peut étre retenue, I'amende
serafixée aun taux de 0,25 ccc) Sagissant de la période 1987-1988, on retiendra tout
d'abord le montant total des ristournes qui Sy rapportent, soit 213'000 francs, auquel on
appliquera un taux d'amende de 1. On devrait des lors appliquer un taux de 0,5 sur un solde
fixé aenviron 165'000 francs. Cette maniére de procéder conduit a prononcer une amende
totale de 90'000 francs pour la période fiscale 1987-1988. De méme, pour la période
suivante, on appliquera un taux d'amende de 1 aux ristournes, dont le total séléve & 198'000
francs, et un taux de 0,5 aux autres reprises, sauf lareprise relative au salaire excessif, pour
laquelle I'amende doit étre calculée a un taux de 0,25; I'amende globale afférente ala
période 1989-1990 sera ainsi fixée a 79'000 francs. 4. L es recours sont ainsi
partiellement admis, tant pour ce qui atrait aux rappels d'impot qu'aux amendes. Les
décisions litigieuses seront ainsi annulées dans leur chiffre 1, relatifs aux rappels et
compléments d'impét, le dossier étant renvoyé al'autorité intimée pour nouvelles décisions
dans le sensdu considérant 2 lit. i et j/ee; elles sont réformées dans leur chiffre 2 relatifs aux
amendes, dans le sensindiqué plus haut (il est précisé que I'ACI est invitée aventiler en
conséquence |'amende totale entre le canton et |les communes intéressées). Compte tenu des
conclusions prises par la recourante dans son pourvoi, d'une part, et du résultat de la
présente procédure, d'autre part, il convient de mettre a sa charge un émolument d'arrét
réduit a 2'000 francs, auquel on ajoutera les débours relatifs au témoin Z. , par 70
francs. Pour le surplus, les conclusions en dépens de la recourante devront également étre
accueillies partiellement, par 1'500 francs.
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