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Regeste

c/Département des finances et Administration cantonal e des impéts | Entrepreneur associé
dans le cadre d'une société simple avec un autre entrepreneur et un architecte pour réaliser
des opérations de promotion immobiliére. La surévaluation des devis et soumissions de
30% destinée a assurer le financement des opérations ne peut étre imposé comme un
bénéfice lorsque la réalisation de ces opérations sest soldée par une perte supérieure ala
part de 30%

Erwagungen

E. 19

octobre 1998 par I'Administration cantonale de I'imp6t fédéral direct en matiere de
soustraction pour les périodes fiscales 1991-1992, 1993-1994 et 1995 a é&té déposé dans e
délai de 30 joursfixé par les art. 132 et 140 de laloi fédérale sur I'imp6t fédéral direct du 14
décembre 1990 (ci-aprés: LISD, ou loi fédérale). Le recours formé par X. SAle
19 juin 1998 contre la décision rendue le 19 mai 1998 par le Département des finances en
matiere de soustraction pour les périodes fiscales 1991-1992, 1993-1994, 1995 a également
été déposé dans le délai de 30 jours fixé par I'art. 104 de I'ancienne loi vaudoise sur les
impots-directs cantonaux du 26 novembre 1956 (ci-aprés : al| ou ancienne loi cantonale).

L es deux recours répondent en outre aux exigences de forme requises par I'art. 31 delaloi
vaudoise sur lajuridiction et la procédure administrative du 18 décembre 1989 (LJPA). Il y
adonc lieu d'entrer en matiére sur le fond. A. Recours concernant |'impdt
cantonal et communal 2. Letribunal est chargé d'appliquer le droit d'office sans
étre lié par les moyens des parties (art. 53 LJPA), ni par leurs conclusions (art. 104 al. 4 a
LD). Il convient donc d'examiner d'office si les régles concernant la prescription sont
respectées en raison du temps écoul é depuis la premiére période fiscale en cause
(1991-1992). a)L es décisions attagquées ont été rendues sous I'empire de I'ancienne loi
cantonale qui réglemente la prescription selon la nature et les caractéristiques de I'acte
soumis au délai. Il sagit notamment des délais fixés pour procéder a une taxation définitive
et pour engager une procédure en soustraction fiscale. aa) Selon I'art 98 al.| I'autorité de
taxation peut procéder a une taxation provisoire sur la base des é éments déclarés ou admis
par le contribuable (al. 1). A défaut de taxation définitive al'échéance d'un délai de six mois
déslafin de la période de taxation, la taxation provisoire devient définitive sous réserve des
deux exceptions suivantes (al. 2): le contribuable a tardé a donner des renseignements qu'il
était en mesure de fournir (let. a) ou des faits importants pour la taxation ne peuvent pas
encore étre établis (Iet. b). En pareil cas, 'autorité fiscale avise le contribuable (al. 3). Faute
d'avoir éé modifiée dans le délai de quatre ans dés lafin de la période de taxation, la
taxation provisoire devient définitive (al. 4 ). bb) L'art. 98a alL | traite de la prescription du
droit de procéder alataxation définitive. Selon cette disposition, le droit de procéder a une



taxation définitive, sous réserve des cas de révision des décisions de taxation (art. 107 a 109
aLl) ou de soustraction fiscale (art. 128 aL 1), se prescrit par quatre ans déslafin dela
période de taxation (al. 1); L'alinéa 2 prévoit que la prescription ne court pas (ou est
suspendue) pendant les procédures de réclamation, de recours et de révision (let. @), lorsque
I'impbt est garanti par des sliretés ou que le recouvrement est gjourné (let b) ou encore si le
contribuable - ou une personne solidairement responsable du paiement de I'imp6t - n'a pas
de domicile en Suisse. Selon |'alinéa 3, la prescription est interrompue par tout acte de
I'autorité tendant a fixer ou afaire valoir la créance d'imp6t, par toute reconnaissance de
dette d'imp6t par le contribuable ou une personne solidairement responsable avec lui ou
encore par le dépbt d'une demande de remise et par |'introduction d'une poursuite de
I'infraction fiscale. Un nouveau délai commence alors a courir des l'interruption. L'alinéa 4
précise que la prescription du droit de taxer est acquise dans tous les cas, douze ans apres la
fin de la période de taxation. cc) La prescription des contraventions fait I'objet d'une
réglementation spéciale au chapitre IX delaloi cantonale, qui traite des infractions. Selon
I'art. 128 al_l, le contribuable qui se soustrait al'impét en éludant intentionnellement ou par
négligence les obligations qui lui incombent en vertu de laloi cantonale commet une
contravention (al. 1), qui est réprimée par une majoration de 10% des é éments soustraits
lorsqu'elle est constatée avant la fin de la période de taxation (al. 2 let. a) et par une amende
pouvant atteindre pour chague année en cause, cing fois le montant de I'imp6t soustrait,
indépendamment de son montant (al. 2 let. b). Selon I'art. 129 al |, la contravention prévue
par l'art. 128 @ 2. let. aal.| (majoration des éléments soustraits de 10%) est dela
compétence de |'autorité de taxation (al. 1); quant al'amende, pour les soustractions
commises pendant les deux périodes précédentes, elle est prononcée par le Département des
finances (ci-aprés : le département) aprés que |'administration a procédé aux investigations
nécessaires (al. 2). L'art. 133 LI prévoit que la contravention est prescrite quatre ans aprésla
fin de la période de taxation, la prescription pouvant toutefois étre interrompue par tout avis
informant le contribuable qu'une enquéte est en cours (al. 1), sauf si aucune suite ne lui est
donnée dans e délai d'une année (a. 2). dd) Enfin, la prescription liée aux procédures de
révision des décisions de taxations définitives est réglementée par lesart. 107 a 109 LI.
Selon I'art. 107 al |, lataxation définitive peut étre révisée sur demande du contribuable,
dans les trois mois dés la découverte du motif de révision, mais au plus tard dans les quatre
ans des la communication de la décision attaquée. L'art. 109 aL | prévoit que |'autorité de
taxation peut également réviser lataxation définitive dans lestrois mois dés la découverte
du motif de révision, mais au plus tard dans les quatre ans dés la communication de la
décision en cause, lorsqu'elle découvre des faits nouveaux importants ou des preuves quelle
n'avait pu invoquer dans la procédure de taxation, de réclamation ou de recours. e€) ||
convient encore de préciser que la soustraction d'imp6t définie al'art. 128 al.| constitue un
motif de révision d'une décision de taxation définitive au sensde I'art. 109 alL |; cette
derniére disposition constitue la base |égale formelle qui permet al'autorité de prononcer un
rappel dimpbt. Les art. 128 et 129 al_| ne réglementent que la répression des
contraventions, |'art. 129 al_| précisant la compétence des autorités pouvant prononcer soit
lamajoration de 10% (autorité de taxation), soit I'amende (département). Le tribunal a
cependant jugé que dans la procédure concernant la poursuite des contraventions pour
soustraction fiscale, le département (et sur délégation |'administration) pouvait arréter ala
foisles prononcés d'amendes et procéder aux rappels d'impbt sans qu'il soit nécessaire que
I'autorité de taxation statue préal ablement sur le cas de révision en ouvrant lavoie de la
réclamation (arrét TA FI 1996/0057 du 5 novembre 1996 consid. 1); il aaussi admisquela



prescription relative de quatre ans définie par I'art. 133 aL.| était non seulement applicable
aux contraventions mais également aux rappels d'imp6t liés ala procédure de soustraction
et que la prescription absolue des amendes et rappels d'imp6t était régie par |'art. 98a d. 4
alL.| méme pour larévision de taxations définitives (arréts TA FI 1996/0088 du 17 juin 1997
consid. 2 et FI 1996/0070 du 24 aolt 1999 consid. 2¢). b) Lanouvelle loi sur lesimpdts
directs cantonaux du 4 juillet 2000 (LI) fixe de nouveaux délais de prescription. L'art. 169
LI permet al'autorité de taxation de procéder a une taxation provisoire sur la base des
éléments déclarés ou admis par le contribuable, laquelle devient alors définitive et
I'échéance d'un délai de deux ans calculé dées lafin de la période fiscale pour les personnes
physiques, sauf avis motivé contraire de |'autorité fiscale. Dans tous les cas, faute d'avoir été
modifiée dans un délai de cinq ans déslafin de la période fiscale, lataxation provisoire
devient définitive. Selon I'art. 170 L1, le droit de procéder alataxation définitive se prescrit
par 5 ans a compter dés lafin de la période fiscale, sous réserve des dispositions concernant
les rappels d'impats et |a poursuite pour soustraction fiscale. La prescription ne court pas ou
est suspendue pour les décisions de taxation qui font I'objet de procédures de réclamation,
de recours et de révision notamment. En outre, un nouveau délai de prescription commence
acourir des que I'autorité prend une mesure tendant a fixer ou afaire valoir la créance
d'impdt et en informe le contribuable. Mais la prescription du droit de procéder alataxation
est acquise danstous les cas 15 ans apres lafin de la période fiscale. ¢) Avec le nouveau
droit, la possibilité d'introduire une procédure de rappel d'impbt séteint 10 ans apréslafin
de la période fiscale concernée qui a donné lieu a une taxation en force incompl éte.
L'introduction d'une procédure de poursuite pénale ala suite d'une soustraction d'impét ou
d'un autre délit fiscal entraine également I'ouverture de la procédure de rappel d'impéts. Le
droit de procéder au rappel d'impbts séteint en tous les cas 15 ans apres lafin de la période
fiscale alaguelleil serapporte (art. 208 L1). Enfin, I'art. 154 L1 précise que la poursuite
pénale se prescrit par 10 ans en cas de soustraction d'impdt consommée, a compter depuisla
fin de la période fiscale en cause et par 4 ans en cas de tentative de soustraction d'impbts a
compter de la cléture définitive de la procédure au cours de laquelle la tentative de
soustraction a é&é commise. Mais la prescription est interrompue par tous actes de procédure
tendant ala poursuite du contribuable; un nouveau délai commence a courir a chaque
interruption, la prescription ne peut toutefois pas étre prolongée de plus de la moitié de sa
duréeinitiale. d) Ainsi, il apparait de maniére générale que les délais de prescription prévus
par lanouvelle loi cantonale sont plus longs que ceux de I'ancienne loi. En particulier, le
délai pour procéder alataxation définitive passe de 4 ansab ans et ledélai dela
prescription absolue du droit de taxer passede 12 a15 ans (art. 98 aal | et 170 L1). En
outre, le droit d'ouvrir une procédure en rappel d'impbts était limité a4 ansdésla
communication de la décision de taxation aréviser (art. 109 aL|) aors que le droit
d'introduire une telle procédure est maintenant fixé a 10 ans (art. 208 L1) acompter delafin
de la période fiscale en cause; enfin le délai de prescription absolu du droit de procéder au
rappel d'impbts passe de 12 a15 ans et le délai de prescription pour ouvrir une procédure en
soustraction fiscale a été augmenté de 4 a 10 ans (art. 133 all et 254 b LI). €) Le principe de
lanon rétroactivité des lois, déduit par lajurisprudence fédérale de I'art. 4 aCst fait obstacle
al'application d'une norme a des faits entiérement révolus avant son entrée en vigueur. Ce
principe est relié au principe de la publicité qui interdit al'administration de prendre des
mesures défavorables aux administrés en vertu de régles dont ils ne pouvaient attendre
I'adoption (ATF 122 V 405 consid. 3b p. 408). Il n'y atoutefois pas de rétroactivité
proprement dite lorsque le législateur entend réglementer un état de fait qui, bien qu'ayant



pris naissance dans le passé, se prolonge au moment de I'entrée en vigueur du nouveau
droit. Cette rétroactivité dite impropre est en principe admissible sous réserve du respect des
droits acquis (ATF 122 |1 113 consid. 3 b p. 124). C'est ainsi qu'une créance soumise a
prescription savére étre un fait durable auquel |e nouveau droit peut sappliquer sans
déployer d'effet rétroactif proprement dit; il est admissible de soumettre aux nouveaux
délais de prescription des créances nées et devenues exigibles sous I'empire de |'ancien droit
et qui ne sont pas prescrites ou périmées au moment de I'entrée en vigueur du nouveau
droit; les délais prévus par ceux-ci commencent alors a courir qu'a partir de son entrée en
vigueur. Le Tribunal fédéral a donc admis en matiére d'impbt cantonal et communal que les
délais de prescription prévus par le nouveau droit sappliquaient aux procédures qui

n'étaient pas encore prescrites selon I'ancien droit lors de |'entrée en vigueur du nouveau
droit. (Voir ATF non publié rendu le 22 mai 1997 danslacause T. ¢/ le Tribunal
administratif du canton de Vaud, procédure 2P.432/1996, consid. 7 ap. 16-17). La
jurisprudence fédéral e a toutefois adopté une position différente en ce qui concernent
I'imp6t fédéral direct. Le Tribunal fédéral ajugé que les créances en matiére d'impdt fédéral
direct nées et interrompues sous I'empire de I'ancien arrété sur I'imp6t fédéral direct ne
pouvaient étre soumises aux regles relatives ala prescription de lanouvelle loi sur I'imp6t
fédéral direct, entrée en vigueur le ler janvier 1995. Le Tribunal fédéral a considéré que la
prescription était une ingtitution de droit matériel et qu'il sejustifiait d'examiner,
I'application de ces régles d'aprés les dispositions de |'ancien droit en vigueur au moment ou
le délai acommencé a courir et a éé interrompu (voir ATF non publié rendu le 23
novembre 2001 en la cause M. ¢/ Tribunal administratif du canton de Vaud, 2P.291/2000
consid. 5b p. 12). f) En I'espéce, il n'est pas nécessaire de se déterminer sil convient
d'appliquer les regles de prescription du nouveau droit ou celles de I'ancien droit deslors
gue les délais de prescription prévus par |'ancien droit sont respectés. aa) Pour |a période
fiscale 1991-1992, la société recourante ne conteste que la quotité de I'amende sans remettre
en cause le principe des reprises. Le délai de prescription de 4 ans applicable ala poursuite
pénale ne peut toutefois étre interrompu qu'aux conditions fixées par I'art. 133 a. 2 al l.
Chaque acte interruptif de prescription doit ainsi étre validé I'année suivante par une mesure
d'instruction effective, la simple notification d'un nouvel avis dinterruption de la
prescription ne suffit en principe pas (FI 1998/0007 du 18 mai 2000 et FI 1996/0088 du 17
juin 1997). En I'espéce, pour la période de taxation 1991-1992, la prescription de la
poursuite pénale est acquise au ler janvier 1997. Mais, le délai de 4 ans a valablement été
interrompu par la notification ala société recourante le 30 octobre 1996 d'un nouvel avis
d'ouverture d'enquéte par lequel |'autorité demandait des renseignements sur lestrois
promotions immobiliéres "E. , G. et C. " . Cet acte
d'interruption de la prescription a été validé I'année suivante lorsgue 'autorité fiscale a
demandé a la société recourante le 6 mars 1997 de produire le détail du chiffre d'affaires des
trois promotions, pour les exercices 1989 a 1994, et par la séance qui sest déroulée dansles
locaux de I'ACI le 29 septembre 1997. En outre, le prononcé de I'amende notifié le 19 mai
1998 est intervenu dans le délai de prescription qui avait été prolongé de 4 ans et qui aa
nouveau éé interrompu par ladécision sur réclamation, le dép6t de recours et |es différentes
mesures d'instruction ordonnées par le tribunal, en particulier I'audience du 10 avril 2000.
Par ailleurs, le délai de la prescription absolue pour les amendes arrive a échéance au ler
janvier 2005 et il est respecté par la notification du présent arrét. Enfin, les rappels d'imp6t
et prononcé d'amendes pour les périodes ultérieures 1993-1994 et 1995 (prénumerando)
sont également respectés étant précisé que les périodes fiscales 1991-1992 et 1993-1994




avaient déjafait I'objet d'une décision de taxation définitive du 18 janvier 1996 et |a période
fiscale 1995 d'une taxation provisoire du 2 mai 1997. bb) 11 ressort des explications qui
précédent que la décision comprenant les taxations définitives et prononcés d'amendes
respecte les régles sur la prescription relative et absolue; en outre, larévision des taxations
des périodes fiscales 1991-1992 et 1993-1994 ne sont possibles qu'aux conditions posées
par I'art. 109 aL l. A cet égard, la découverte d'une soustraction fiscale constitue un motif de
révision soumis aux regles de prescription spéciales prévues par I'art. 133 al | (arrét TA Fl
96/057 du 5 novembre 1996 consid. 1). En revanche, |'autorité de taxation ne peut modifier
une décision de taxation définitive lorsgu'elle disposait de tous les é éments d'appréciation
nécessaires lors de lataxation et qu'il n'existe pas de motif de révision au sens de I'art. 109
LI (FI 96/0053 du 2 septembre 1997 consid. 4a). La procédure de révision n'aen effet pas
pour conséguence un nouvel examen complet de la précédente taxation. La nouvelle
taxation issue de larévision doit au contraire se limiter aux points sur lesquels une
modification doit intervenir en raison d'é éments de faits nouveaux découverts (ATF 98 la
22 = JT 19741 122, arrét FI 96/0053 du 2 septembre 1997 consid. 5a). cc) En I'espéce, pour
les périodes fiscales 1991-1992, 1993-1994, |a soci été recourante conteste essentiellement
les reprises effectuées sur les soldes des factures qu'elle a établies au mois de janvier 1997 a
la demande de I'autorité intimée. La société recourante ne conteste toutefois pas que les
acomptes recus pendant ces périodes n'apparai ssaient pas dans les comptes de la société et
gu'il n'était ainsi pas possible de les prendre en considération tout comme les soldes de
facture lors de la taxation définitive intervenue en janvier 1996. Ainsi, la procédure de
rappel dimpbt au sensde l'article 109 al.| permet en principe larévision de la décision de
taxation définitive du mois de janvier 1996 pour les périodes fiscales 1991-1992 et
1993-1994. L a société recourante ne conteste pas | es reprises sur |es différents acomptes qui
lui ont été versés dans |e cadre des trois promotions immobiliéres "G. " araison
de 75'000 fr. "E. " par 11'500 fr. et pour I'opération "C. " par 24'100
francs. Elle sSoppose uniquement aux reprises opérées sur les soldes des factures par 32'438
fr. pour la promotion immobiliere " G. ", par 26'780 fr. pour |'opération

"E. " et par 68'000 fr. pour la promotion "C. "3 a) Selon
I'art. 54 a. 1 al |, le bénéfice imposable des personnes morales comprend notamment le
solde du compte de pertes et profits (Iet. @) ainsi que tous les prélévements opérés avant le
calcul du solde du compte de pertes et profits qui ne servent pas a couvrir les frais généraux
autorisés par I'usage commercial, tels que les dépenses en vue de |'acquisition et de
I'amélioration de biens, les prestations et avantages accordés aux actionnaires, les libéralités
adestiersetc. (Iet. b) ains que les produits qui n'ont pas été comptabilisés dans le compte
de pertes et profits (Iet. f). Lajurisprudence fédérale qualifie de prestation appréciable en
argent toute attribution faite par la société, sans contre-prestation équivalente, a ses
actionnaires ou a toutes personnes les touchant de pres et gqu'elle n‘aurait pas faite dans les
mémes circonstances a des tiers non participants; il faut aussi que le caractére insolite de
cette prestation soit reconnaissable par les organes de la société (Archives 61 p. 541 consid.
2 et ATF 115 1b 279 consid. 9b et les arréts cités; voir aussi Walter Ryser et Bernard Rolli ;
Précis de droit fiscal suisse Berne 1994 p. 241). Le contribuable doit prouver le caractére de
charge de la prestation insolite; en particulier démontrer que les prestations en question sont
justifiées par I'usage commercial afin que les autorités fiscal es puissent sassurer que seules
des raisons commerciales, et non les étroites relations personnelles et économiques entre la
société et le bénéficiaire de la prestation, ont conduit ala prestation insolite (concernant
I'imp6t anticipé, voir Archives 60 p 564/565 consid. 3). b) Les soldes de factures repris par



I'autorité intimée correspondent & des créances fondées sur des contrats d'entreprise fixant
un prix d'adjudication. Ces contrats d'entreprise ont été signés entre la soci été recourante
d'une part et la société simple formée par |'actionnaire de la société recourante, |'architecte
B. ay. , ans que 'entrepreneur A. . Lacréance de
I'entreprise est en principe exigible al'achévement des travaux selon le prix adjugé. Maisla
marge de 30% calculée dans les devis n'a donné lieu a aucun bénéfice, mais au contraire
correspond aux pertes subies et prises en considération dans le calcul du gain immobilier.
Ce rabattement conjoncturel de 30% n'a donc jamais pu donner lieu & un encaissement par
I'entreprise ni un bénéfice par la société simple et ne correspond a aucun avantage financier
de quelque ordre que ce soit en faveur des recourants et de la société. Dans ces conditions,
cette part de 30% ne saurait étre assimilée a un bénéfice imposable et la reprise effectuée
sur ces montants doit donc étre annulée. Les soldes des factures qui subsistent apresle
rabattemernt conjoncturel ne peuvent non plus étre encaissés par la société en raison de la
situation déficitaire de la promotion immobiliére; ces soldes ne sauraient non plus étre
assimilés a un bénéfice ni a une prestation al'actionnaire. Il sagit d'une perte subie par la
société en raison du déficit de I'opération de promotion immobiliére. La reprise ne peut
donc pas étre admise sur les soldes des factures a savoir un montant de 35'600 fr. pour la

promotion "C. "aD. , un montant de 10'700 fr. pour la promotion
"E. " aF. et un solde de 200 fr. pour la promotion "G. "a
D. 4. L a société recourante conteste la quotité des amendes pour les

périodes fiscales 1991-1992 et 1993-1994 ainsi que le principe de I'amende pour la période
fiscale 1995. Pour la période 1991-1992, |a recourante estime que les amendes sont trop
élevés par rapport a celles de la période suivante. Pour |a période 1993-1994, |a recourante
conteste avoir effectué une soustraction pour les montants correspondant au rabattement de
30% et au solde de factures non payé. Enfin, pour I'année 1995, |a société recourante estime
gue la taxation n'était pas encore définitive lorsgue la procédure de soustraction a été
ouverte et que le calcul del'impét postnumerando n'avait pas encore été établi. Seule une
majoration des éléments imposables auraient ainsi pu étre effectuée. a) L'art. 128 LI réprime
le comportement du contribuable qui se soustrait a l'imp6t en éludant intentionnellement ou
par négligence les obligations qui lui incombent en vertu de laloi; comme celaa déja été
exposé, cette disposition distingue la soustraction constatée avant lafin de la période de
taxation (al. 2 let @), de la soustraction commise lors des deux périodes qui précédent celle
ou elle a été constatée (a. 2 let b). Dans e premier cas, une majoration de 10% est opérée
sur les éléments soustraits; dans le second cas, |I'amende peut atteindre cing fois le montant
de I'imp6t soustrait. Le montant de I'amende doit étre fixé d'apres le degré de la faute du
contribuable (al. 3). L'infraction prévue par I'art. 128 L1 est ainsi réalisée lorsque le
contribuable a accompli tous les actes nécessaires a la soustraction sans qu'il soit nécessaire
gue ceux-ci aboutissent a une taxation définitive au préudice de I'Etat; la différence entre la
soustraction découverte apres la période de taxation et la soustraction découverte avant la
fin de la période de taxation réside dans le montant de la pénalité. La pénalité de 10% n'est
applicable que si la soustraction est découverte avant lafin de la période de taxation; enfin,
une amende sera prononceée pour tentative si la soustraction est découverte ultérieurement,
mais avant lataxation définitive. b) L'infraction appartient au droit pénal fiscal cantonal
réservé par |'art. 335 al. 2 du code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP). Il sagit d'une
contravention au sensdel'art. 5 a. 2 delaloi pénale vaudoise du 19 novembre 1940 (L Pv);
cette loi prévoit que les contraventions sont soumises aux dispositions de laloi sur la
répression des contraventions (art. 12 LPv). L'art 4 delaloi sur les contraventions du 18



novembre 1969 (L C) précise que les dispositions générales du code pénal (art. 1 a110) font
regle pour |es contraventions réprimées par lalégisliation cantonale; en outre, I'art. 6 LC
prévoit que la contravention est punissable méme quand elle est commise par négligence, a
moins qu'il ne ressorte des dispositions applicables qu'elle est réprimée seulement si ellea
€té commise intentionnellement. Cependant, I'art. 2 al. 2 let. a L C précise expressément que
laloi sur les contraventions ne sapplique pas a celles dont larépression est de la
compétence des autorités fiscales. Les dispositions générales du code pénal ne sont donc
pas applicables aux contraventions pour soustraction fiscale dans le canton de Vaud (ATF
non publié du 22 mai 1997 consid. 5). ¢) La société recourante ne conteste pas laréalisation
des é éments objectifs de la soustraction fiscale selon I'art. 128 L1 concernant les différents
acomptes recus pour les promotions immobiliéres en cause. En revanche, les ééments
constitutifs d'une soustraction fiscale ne sont pas réalisés pour les soldes de factures
comprenant la majoration de 30% effectuée sur les devis et les contrats d’ adjudication; ces
montants ont en effet éé admis comme des pertes subies dans |'opération immobiliere dans
le calcul de I’impdt immobilier. 11 n"y adonc pas de soustraction concernant ces montants.
d) La contravention n'est punissable que si |e contribuable a commis une faute, en éludant
intentionnellement ou par négligence les obligations fiscales qui lui incombaient. Lanotion
de contribuable al'art. 128 a. 1 LI comprend non seulement la personne physique, mais
également la personne morale (RDAF 1994 p. 69 ss). Lafaute est imputable a la personne
morale lorsgu'elle est |e fait non seulement des membres du conseil d'administration, de la
direction générale et de I'organe de contréle, mais également de tout organe ou autre
personne gérant en fait la personne morale et qui acommis, de maniére fautive, des actes
ayant abouti a une soustraction (RDAF 1990, p. 187 ss). Lorsque la personne qui intervient
au nom de la société est consciente du caractere inexact ou incomplet de la déclaration, il
est en général admis qu'elle agit intentionnellement (ATF 114 1b 27). Le contribuable
commet une infraction par négligence lorsgue, par une imprévoyance coupable, il agit sans
se rendre compte ou sans tenir compte des conséguences de son acte. L’ imprévoyance est
coupable quand I’ auteur de I’ acte n’ a pas usé des précautions commandées par les
circonstances et par sa situation personnelle. Sil a des doutes concernant ses obligations
fiscales, il doit faire en sorte de les lever ou en informer |'autorité fiscale (StE 1989 B. 101.9
n 6s). €) En |'espéce, la société recourante n'a pas fait apparaitre dans ses comptes ni dans la
déclaration d'imp6t les acomptes regus pour les promotionsimmobiliéres en cause. La
soustraction fiscale reprochée aux organes de |a société a donc été commise avec
conscience ou atout le moins par dol éventuel. | apparait ainsi que tous les éléments
congtitutifs de la soustraction fiscale réprimée par I'art. 128 LI sont réunis. f) 1l convient
encore de déterminer si la quotité des amendes prononcées contre la société est en rapport
avec lafaute commise (art. 128 a. 3 L1). A cette fin, le département a précisé, dans un
rapport adressé au Conseil d'Etat le 5 ao(t 1992 concernant |a délégation de compétence a
I'ACI pour prononcer les amendes en matiére de soustraction, les principes qu'il entendait
appliquer pour en fixer le montant : "5. Dans le cadre fixé par laloi (amende pouvant aller
jusqu'a cing fois le montant de I'impdt soustrait, indépendamment de celui-ci), le montant
de lapénalité doit étre fixé d'apres la gravité objective et subjective de l'infraction. La
gravité objective trouve sa mesure dans | e rapport entre les éléments soustraits et les
€léments totaux (éléments soustraits et €léments de la taxation rectifiée).En regle générale,
la soustraction est: - |égére lorsgue le rapport précité est inférieur a 20%, - moyenne,
lorsque ce rapport est compris entre 20 et 50% - et grave, lorsque 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 piéces justificatives fausses ou falsifiées
(soustraction "simple" ou "qualifiée") - lanature de la soustraction ( consommée ou
tentative), - le degré de cul pabilité (soustraction intentionnelle, par négligence grave ou
|égére), - e comportement du contribuable lors du contrdle (opposition au controle,
absence de collaboration, participation active au rétablissement d'une situation conforme au
droit, annonce spontanée), -  les antécédents du contribuable. La fixation de I'amende,
lorsque la méme prestation soustraite est imposée dans le chef de la société, puis auprés de
son bénéficiaire, tient compte de ce cumul. On tiendra compte enfin du revenu et de la
fortune imposable du contribuable, de son état civil et de ses charges diverses. Le tableau
ci-dessous, établi par le Département des finances, sert de guide ala fixation des amendes:
Nature de I'infraction quotité de |'amende soustraction |égére soustraction moyenne
soustraction grave A: Soustraction qualifiée 1. sans collaboration 1,5a21,5a352a51.2.
avec collaboration1a1,751a2,251,5a3,5 1.3 annonce spontanée0,5a10,75a1,51a2
B. Soustraction simple 2. Intentionnelle 2.1. sans collaboration1a1,51,25a21,5a42,52.2.
avec collaboration 0,5a1,250,75a1,51 a2 2.3. annonce spontanée 0,3a10,4a1,250,5a
1,5 3. Négligence grave 3.1. sans collaboration 0,75a41,5141,751a2 3.2. avec
collaboration 0,4a10,5a1,250,75a1,5 3.3. annonce spontanée 0,3a10,4a10,5a1,25
4. Négligence légere 4.1. sans collaboration 0,541,250,75a1,50,75a 1,75 4.2. avec
collaboration 0,3a10,4a1,250,5a1,54.3. annonce spontanée 0,2a0,750,3a104al
En cas de tentative de soustraction, les quotités indiquées sont en principe réduites de
moiti€. En aucun cas, les amendes ne seront inférieures au montant qui serait d0 au titre
d'intéréts de retard, si de tels intéréts pouvaient étre mis a charge du contribuable. Dans
I'affaire dite des ristournes, les soustractions commises sont des soustractions qualifiées, les
comptabilités établies par les contribuables et produites a l'appui de leurs déclarations étant
incomplétes. 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
I'administration fiscale cantonale, n'ont pas force de loi et elles ne lient pas le tribunal .
Cependant, elles constituent un élément de référence permettant d'assurer une certaine
égalité de traitement entre les contribuables et qui sert de base pour apprécier le montant de
I'amende (voir notamment I'arrét FI 1994/0013 du 23 mars 2000) des lors que les
dispositions générales du code pénal ne sont pas applicables (consid. 4b ci-dessus). Il
convient encore de préciser que I'art. 6 de la Convention de sauvegarde des droits de
I'hnomme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH) sapplique aux
proceédures pénales fiscales (ATF 121 11 consid. 4b 264-265); cette disposition prévoit
notamment que toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi
par laloi, qui décidera du bien fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre
elle. Ces garanties de procédure sont actuellement reprises pour |'essentiel aux art. 29, 30 et
32 de lanouvelle Constitution fédérale du 18 avril 1999 (nCst). g) En I'espéce, I'autorité
intimée a appliqué un coefficient de 0.99 pour la période fiscale 1991-1992 pour laquelle
une reprise de 22'520 fr. 60 a été ordonnée, ce qui fixe le montant de I'amende & 22'400 fr.
Pour la période fiscale 1993-1994, le coefficient de 0.96 a été appliqué a un rappel d'impbt
sélevant 216'656 fr. 10, ce qui correspond a une amende de 16'000 fr. Mais le rappel

d’ impdt concernant cette période devra étre modifié pour déduire le solde de facture de

|’ opération “E. " aF. . Enfin, pour la période fiscale 1995, |'autorité
intimée a retenu un coefficient de 0.48. Pour apprécier les coefficients retenus par |'autorité




intimeée, il convient de se référer aux directives qui constituent un élément d'appréciation
objectif. La soustraction en cause peut étre qualifiées de grave pour la période fiscale
1991-1992 des lors que le rapport entre les éléments soustraits et les élément de la taxation
rectifiée sont supérieurs a50%. |l sagit d'une gravité objective de I'infraction. Pour les
périodes ultérieures, la gravité de la soustraction doit étre nuancée en fonction des montants
des rappels d'impbts cal cul és sans tenir compte les soldes de factures. La gravité subjective
de l'infraction est atténuée par le comportement et les antécédents du contribuable et les
lourdes pertes qu'il a subies dans les opérations de promotion immobiliére en cause. En
retenant le coefficient de 0.99 pour la période fiscale 1991-1992, I'Administration cantonale
des impéts a appliqué correctement le bareme qu'elle a arrété dans ses directives. Ce résultat
n'est pas en désaccord avec les nouvelles dispositions sur la soustraction d'impot prévues
par laloi du 4 juillet 2000 sur les impdts directs cantonaux entrée en vigueur le ler janvier
2001. Selon I'art. 242 LI, I'amende est fixée en principe au montant correspondant a l'impét
soustrait. Si lafaute est |égére, I'amende peut étre réduite jusqu'au tiers de ce montant alors
gue s lafaute est grave, elle peut étre triplée. Pour la période fiscale 1995 ou seule la
tentative de soustraction peut étre retenue, I'art. 243 LI fixe une regle plus défavorable au
recourant en précisant que I'amende doit étre fixée aux deux tiers de la peine qui serait
infligée si I'instruction avait éé commise intentionnellement et consommée. Or, le
coefficient retenu de 0.48 est inférieur alaréduction du tiers prévu par I'art. 243 L1. Enfin,
lamajoration de 10% des é éments soustraits prévue par I'art. 128 al. 2 let. aal | ne peut étre
appliquée dés lors que la soustraction a été constatée aprés lafin de la période de taxation.
Ainsi, il résulte des explications que précédent que les reprises et les prononcés d'amendes
pour la période fiscale 1991-1992 doivent étre confirmées aors que pour les périodes
fiscales 1993-1994, ainsi que 1995, le montant des reprises doit étre diminué du solde des
factures comprenant e rabattement conjoncturel de 30 % et les amendes modifiées en
fonction du montant de I'imp6t soustrait. 11 convient donc d'annuler la décision en tant
qu'elle porte sur ces éléments et de retourner le dossier al'Administration cantonale des
impots enfin qu'elle statue a nouveau sur les rappels d'impdt et prononcés d'amendes
concernant les périodes 1993-1994 et 1995. B. Recours concernant I'impdt
fédéral direct 5. Dans le recours déposé contre la décision sur réclamation en
1998, la société recourante reprend pour |'essentiel les mémes griefs qui sont soulevés dans
le recours dirigé contre la décision relative al'imp6t cantonal et communal. a) 1l convient
donc de déterminer si les obligations fiscales (rappels) et les amendes fixées par la décision
attaquée sont prescrites. aa) En ce qui concerne les prononcés d'amendes, I'art. 134 AIFD
prévoit que le droit d'engager |a procédure en soustraction séteint cing ans aprés la période
de taxation en question. Selon la jurisprudence, cette disposition ne doit pas étre considérée
comme une regle sur la prescription absolue de |'action pénale; elle doit plutbt étre mise en
relation avec les régles concernant les rappels d'impbt fiscaux, qui ne peuvent étre réclamés
gue si les procédures spéciaes sont ouvertes dans des délais déterminés. Le délai de cing
ans est un délai de péremption ne pouvant étre prolongé et qui n'est sauvegardé que par
I'ouverture de la procédure en soustraction (ATF du 12 avril 1985 publié aux Archives 54,
578 et traduit ala RDAF 1987, 265). Ainsi, I'arrété fédéral ne comporte aucun délai fixant
la prescription absolue de la procédure en soustraction. Le Tribunal fédéral a considéré qu'il
sagissait d'une lacune qu'il convenait de combler par le juge, de laméme maniere que sil
agissait comme |égislateur, en appliquant les principes généraux du droit (ATF 112 |a 263
consid. 5). Il arelevé que lanouvelleloi sur I'impdt fédéral direct prévoit pour la
soustraction d'impbt consommée un délai de prescription de dix ans a compter de lafin de



la période fiscale pour laquelle la taxation n'a pas été effectuée ou I'a été de facon
incompléte (art. 184 al. 1 let. b LIFD) et que ce délai est interrompu par tout acte de
procédure tendant a la poursuite de I'infraction; mais qu'il ne peut étre prolongé de plus de
lamoitié de saduréeinitiale (art. 184 a. 2 LIFD). La soustraction d'impét se prescrit ainsi
15 ans aprés lafin de la période fiscale en question. Cette réglementation étant identique a
celle prévue par lalégidation fédérale sur I'narmonisation des imp6ts directs des cantons et
des communes, le Tribunal fédéral a estimé que le [égislateur se serait prononcé pour une
solution semblable sil avait voulu régler la prescription de la poursuite de I'action dans
I'arrété fédéral. Ainsi, pour combler lalacune de I'arrété fédéral de 1940 sur la prescription
absolue de I'action pénale, le Tribunal fédéral a estimé qu'il fallait retenir la solution du
délai de 15 ansque le légidateur aprévu al'art. 185 al. 1 let. b LIFD pour I'impét fédéral
direct (ATF 119 Ib 311, spécialement 320, 323 consid. 4, aussi publié aux Archives 63, 307
et traduit ala RDAF 1995, 118). Pour la prescription absolue de la tentative de soustraction,
lajurisprudence aaussi retenu le délai de 6 ans qui résultede l'art. 184 al. 1 let. aLIFD pour
les infractions commises avant son entrée en vigueur (ATF rendu le 10 ao(t 1998 en la
cause X ¢/ Administration cantonale des imp6ts de Nidwald, publié ala Revue fiscale 1998,
733). bb) En résumé, la prescription relative du droit d'ouvrir la procédure pénale en
soustraction reste régie par |'art. 134 AIFD, qui prévoit un délai de 5 ans plus favorable que
le délai de 10 ans du nouveau droit (art. 184 al. 1 let. b LIFD) et la prescription absolue
séléve a 15 ans en application de lajurisprudence fédérale précitée (ATF 119 Ib 320-323
consid. 4). Pour latentative de soustraction, e nouveau droit fixe la prescription relative du
droit d'engager la poursuite pénale a quatre ans (art. 184 a. 1 let. aLIFD); ce délai est donc
plus court que I'ancien délai de cing ans; cependant, laloi fédérale définit de maniére
différente le point de départ du délai, qui court dés"la clbture définitive de la procédure au
cours de laquelle la tentative de soustraction a éé commise” aors que I'art. 134 AIFD fixait
le délai de cing ans apres la cléture de la période de taxation en cause. Ainsi, lorsgue que la
cl6ture définitive de la procédure de taxation correspond avec lafin de la période de
taxation en cause, la prescription relative de quatre ans du nouveau droit est plus favorable
gue celle de cing ans fixée par I'arrété fédéral; en revanche, si la cléture définitive de la
procedure intervient plus d'une année apres la période de taxation en cause, I'ancien droit
reste plus favorable au contribuable. b) En |'espéce, pour la premiére période de taxation qui
entre en ligne de compte (1987-1988), la procédure pénale en soustraction devait étre
ouverte avant le ler janvier 1994 et le délai de prescription absolu arrive a échéance au ler
janvier 2004. Ces délais sont respectés en |'espéce des lors que le premier avis d'ouverture
de I'enquéte en soustraction a été adressé a la société recourante en 1992. Pour les tentatives
de soustraction concernant les périodes fiscales 1991-1992 et 1993-1994, le délai de
prescription de 6 ans commence a courir a partir de la"cl6ture définitive de la procédure au
cours de laquelle (...) latentative de soustraction a été commise" (art. 184 a. 1 let. aLIFD).
Les décisions de taxation provisoires prises en 1991 et en 1992 ne peuvent étre assimilées a
une cléture définitive de la procédure de taxation, qui sest poursuivie dans le cadre de
I'enquéte en soustraction ouverte des le mois de mai 1992. Seule la décision attaquée du 7
octobre 1997 peut étre assimilée a une cléture définitive de la procédure de taxation relative
aux périodes fiscales 1991-1992 et 1993-1994. Le délai de la prescription absolue de 6 ans
arrive ainsi a échéance en octobre 2003 et il est donc aussi respecté. En ce qui concerne la
prescription relative; le délai de cing ans de I'art. 135 AIFD est plus favorable ala société
recourante; il arrive a échéance le ler janvier 1998 pour la période fiscale 1991-1992; il est
respecté par I'envoi de l'avis de I'ouverture de I'enquéte en 1992 et par les mesures



d'instruction ordonnées en 1993. 6. a) Lanouvelleloi fédérae séparela
procédure concernant le rappel dimpét (art. 151 a 153 LIFD) de celle relative ala poursuite
d'infractions a caractére pénal (art. 174 a 185 LIFD). Cette différence se justifie par e fait
gue la nature des créances en jeu est différente. L'amende réprimant la soustraction fiscale
selon I'art. 129 AIFD ou I'art. 175 LIFD est une sanction de caractére pénal alors que le
rappel est une prétention fiscale comparable ala créance primitive dimp6t. Il sagit en effet
de prélever au cours d'une nouvelle taxation les impdts qui n'ont pas été percus atort. Le
rappel dimpbt est une révision en faveur du fisc de la décision de taxation entrée en force et
n'a pas de caractére pénal (ATF 121 |1 265 consid. 4b). Ainsi, |'assujettissement au rappel
d'impdt se détermine toujours selon le droit qui était en vigueur pendant la période fiscale
sur laguelle porte le rappel et non pas selon le droit le plus favorable au contribuable (ATF
rendu le 8 mai 1998 en lacause A.X. ¢/ I'Administration fiscale du canton de Berne, traduit
alaRDAF 1999, 543, consid. 1b 546-547). b) L'arrété fédéral de 1940 ne prévoyait pas la
possibilité de réviser les décisions de taxation en force et définitives; mais cette possibilité
avait été admise par le Tribunal fédéral comme un droit déduit de I'ancien art. 4 aCst.,
notamment lorsque larévision intervenait sur l'initiative de |'autorité de taxation au
détriment du contribuable méme en I'absence d'une base |égale expresse (ATF 78 1 200
consid. 1, 871 178-179 consid. 3, RDAF 1971 p. 110 ss); cette solution se justifiait
notamment par rapport aux regles applicables alarévision des arréts du Tribunal fédéral,
posées aux art. 136 et 137 OJ (ATF 111 Ib 210-211 consid. 1, 105 Ib 251-252 consid.
33,103 1b 88 consid. 1; voir aussi G. Steinmann , Die Revision im Wehrsteurrecht, in Revue
fiscalen® 34 p. 194 ssainsi que H. Masshardt et F. Gendre , Commentaire IDN 1980, p.
434). Par ailleurs, I'arrété fédéral liait la procédure de répression de l'infraction acelle dela
perception de I'impbt soustrait, ce qui résultait expressément desart. 129 a. 2 AIFD ("... est
passible d'une amende allant jusgu'a quatre fois le montant soustrait. Ce montant doit étre
payé en plus de I'amende."), 132 a. 2 AIFD ("...I'Administration cantonale ... fixe le
montant de I'amende et de I'impét et notifie sa décision au contrevenant...") et 135 AIFD
("Pour la perception des montants soustraits et des amendes..."). Cette relation étroite entre
le rappel de I'impdt soustrait et le prononcé de I'amende pour soustraction fiscale avait
amené le Tribunal fédéral a considérer que le rappel ne pouvait étre ordonné que si tous les
éléments consgtitutifs de I'infraction fiscale, notamment I'élément subjectif de la faute,
étaient réalisés (ATF du 21 janvier 1983 rendu en la cause G ¢/ canton de St Gall consid. 2,
publié aux Archives 52, 454 et traduit ala RDAF 1984, 282; voir aussi I'ATF du 29
septembre 1986 publié aux Archives 57, 218 et traduit ala RDAF 1989, 429). ¢) Ainsi, pour
déterminer si lesrappels d'imp6t concernant les taxations définitives des périodes fiscales
1987-1988 et 1989-1990 se justifient, il convient d'examiner si les reprises contestées
réalisent tous les éléments constitutifs de la soustraction fiscale. 7. a) L'art. 129
al. 1 AIFD définit I'infraction de soustraction fiscale de la maniére suivante : Celui qui se
soustrait totalement ou partiellement al'impét pour la défense nationale en éludant les
obligations qui lui incombent selon les art. 82 487, 89, 91 et 97 dans la procédure de
taxation, de réclamation de recours ou d'inventaire (let. a) ou en celant des éléments
essentiels ala détermination de |'existence ou de I'étendue de |'obligation fiscale ou en
donnant, intentionnellement ou par négligence, des indications inexactes (let. b), est
passible d'une amende allant jusgu'a quatre fois le montant soustrait; ce montant devant étre
payé en plus de I'amende. Latentative de soustraction est définie par I'art. 131 al. 2 AIFD :
Sil apparait, au cours de la procédure de taxation, d'inventaire, de réclamation ou de
recours, que le contribuable, en vue d'obtenir une taxation moins élevée ou un inventaire



insuffisant, a donné des indications inexactes ou incompletes ou a tenté en produisant des
documents faux, falsifiés ou inexacts, d'induire en erreur, sur des é éments essentielsala
détermination de I'existence ou de |'étendue de son obligation fiscale, les autorités chargées
de fixer le montant de I'imp6t pour la défense national e, I'amende sera de 20 a 20'000 fr. b)
Dans une circulaire du 28 mai 1958, qui afait |'objet d'une édition complémentaire en 1987,
I'’Administration fédérale des contributions a édicté des "Instructions concernant la
poursuite et la répression de la soustraction d'impdt consommée, de la tentative de
soustraction et d'autres infractions'. Selon cesinstructions, I'état de fait de la soustraction
fiscale est réalisé lorsque les trois éléments suivants sont réunis : |l faut tout d'abord la
soustraction d'un montant d'impét; c'est a dire une taxation insuffisante par rapport aux
exigences de |'arrété fédéral ou |'absence méme d'une taxation qui aurait dd intervenir (1ére
condition); ensuit que I'insuffisance de la taxation ou I'absence de taxation soit imputable a
laviolation d'une obligation imposée au contribuable par I'arrété fédéral (2éme condition),
et qu'il sagisse d'une violation fautive, c'est-a&-dire commise intentionnellement ou par
négligence (3éme condition). La premiére et la seconde conditions (€l éments objectifs de
I'infraction) sont remplies lorsqu'une partie du revenu et de lafortune pour les personnes
physiques ou du bénéfice et du capital pour les personnes morales échappe al'impbét ala
suite de I'omission de déclarer des revenus, des recettes ou des prestations dans les
déclarations d'imp6t concernant les périodes fiscales en cause. Latroisiéme condition
(élément subjectif de l'infraction) est celle de lafaute. ¢) La condition de lafaute ou de la
culpabilité, c'est adire de l'intention ou de la négligence, doit sanalyser selon les
dispositions générales du code pénal, applicables en vertu del'art 333 a. 1 CP; cette
disposition prévoit en effet que les dispositions générales du code pénal sont applicables
aux infractions prévues par d'autres lois fédérales a moins qu'elles ne réglementent de
maniére particuliére le domaine en question. L'art. 18 CP (applicable aux contraventions par
le renvoi del'art. 102 CP), précise que |'auteur commet intentionnellement une infraction s'il
la commet avec conscience et volonté (al. 2) et lacommet par négligence si, par une
imprévoyance coupable, il agit sans se rendre compte ou sans tenir compte des
conséquences de son acte; |'imprévoyance est coupable lorsgue I'auteur de I'acte n'a pas usé
des précautions commandeées par les circonstances et par sa situation personnelle (al. 3). d)
Lajurisprudence a précisé que la preuve du caractére intentionnel d'une soustraction
incombe a |'autorité fiscale. Mais cette preuve est facilitée par 1a présomption que celui qui
agit avec conscience, agit auss avec volonté. La preuve du caractére intentionnel dela
soustraction est censée étre apportée lorsqu'il est établi de maniere suffisamment certaine
que le contribuable était conscient du caractére inexact ou incomplet de sadéclaration. Le
contribuable accepte ainsi de tromper |'autorité fiscale en vue d'obtenir une taxation
inférieure (ATF 114 |b 29-30 consid. 3a). L 'autorité ne peut d'ailleurs effectuer une
vérification approfondie de toutes les déclarations qu'elle recoit et elle doit aussi partir de
I'idée que le contribuabl e exécute correctement ses obligations; |e principe de la bonne foi
ne concerne en effet pas uniquement I'activité de I'Etat mais également les particuliersen les
invitant aussi a agir de bonne foi ( André Grisel , Traité de droit administratif vol. | p. 389).
Ainsi, lajurisprudence admet que celui qui remet une déclaration d'impét établie par
exemple sur la base d'une comptabilité incompléte et a connaissance de ce défaut a aussi,
selon I'expérience de lavie, rempli sa déclaration d'impét de maniére incompléte dans
I'intention de payer moins d'impbts (ATF 114 1b 30 consid. 3b). Pour apprécier la
négligence, lajurisprudence et la doctrine posent des exigences séveres quant ala
prévoyance requise, c'est-a-dire aux mesures de précautions commandées par les



circonstances selon I'art. 18 a. 3 CP. Si le contribuable a un doute concernant ses
obligations fiscales et la maniére de remplir sa déclaration d'imp6t, il doit faire en sorte de
lever ce doute ou au moins d'en informer |'autorité fiscale (arrét de la Commission cantonale
de recours en matiére dimpdt du canton de Fribourg du 14 avril 1989, publié ala RDAF
1991, 288 consid. 4b et les références citées). €) Lorsqu'un contribuable ne remplit pas
lui-méme sa déclaration d'imp6t, mais la soumet a un représentant contractuel, la
soustraction commise par ce dernier est imputée au contribuable, & moins qu'il ne prouve
gu'il n‘aurait pas été en mesure d'empécher I'acte ou d'en faire disparaitre les effets (ATF 89
| 405; ATF du 6 février 1970 publié aux Archives 39 p. 258). En effet, le contribuable agit
par négligence lorsqu'il signe les déclarations d'impdt que safiduciaire lui présente, sans
aucun contréle et sans se préoccuper de ses affaires fiscales, danslamesureou il est a
méme de constater qu'elles étaient incomplétes et d'en empécher les effets (Revue fiscale
1991, p. 355 et Archives, 60, 259). Méme lorsque le mandataire adresse |a déclaration
d'impét al'autorité fiscale sans lafaire signer ni méme lamontrer au contribuable, ce
dernier n'est pas déchargé de ses obligations fiscales et il doit aussi assumer la
responsabilité du fait des auxiliaires qu'il met en oeuvre (voir art. 101 CO). En particulier, il
incombe au contribuable d'informer lafiduciaire qu'il mandate sur tous ses revenus ainsi
gue sur toutes les opérations inhabituelles afin qu'elle soit a méme de remplir correctement
ladéclaration d'imp6t (ATF rendu le 30 juin 1999 en lacause AFC ¢/ X publié ala RDAF II
1999, 535). Ainsi, le contribuable qui ne vérifie pas si 1a déclaration d'impbt remplie par son
€pouse ou un autre représentant mentionne bien tous ses revenus commet une soustraction
d'impdt par négligence lorsqu'une partie de ses revenus provenant d'une activité accessoire,
des intéréts d'un compte bancaire ou des indemnités forfaitaires dépassant les frais effectifs
de déplacement, n'est pas déclarée (ATF rendu le 8 mai 1998 en la cause A.X. ¢/
Administration fiscale du canton de Berne traduit ala RDAF 1999, 543). f) Les éléments
constitutifs de la soustraction d'imp6t et de la tentative de soustraction prévus par le
nouveau droit fédéral aux art. 175 et 176 LIFD sont similaires a ceux définis par |'arrété
fédéral. Commel'art. 129 a. 1 AIFD, I'art. 175 al. 1 LIFD vise le contribuable qui,
intentionnellement ou par négligence, fait en sorte qu'une taxation ne soit pas effectuée
alors qu'elle devrait I'étre ou qu'une taxation entrée en force soit incompléte. Dans les deux
cas le contribuable n'exécute pas les obligations qui lui incombent pour déclarer un fait
constitutif d'un prélévement d'imp6t et il doit agir soit intentionnellement, avec conscience
et volonté, soit par négligence (ATF du 10 juin 1998 rendu en la cause Administration
fiscale du canton de Berne ¢/ X, traduit ala RDAF 1999, 555). En outre, I'art. 176 LIFD
réprime de laméme maniére que I'art 131 al. 2 AIFD latentative de soustraction en
prévoyant que celui qui tente de se soustraire al'imp6t sera puni de I'amende. En revanche
une différence notable apparait en ce qui concerne lafixation delapeine. L'art. 129 al. 1
AIFD prévoit une amende pouvant aler jusqu'a quatre fois le montant soustrait et les
instructions de I'Administration fédérale des contributions, révisées en 1987, comprennent
un baréme fixant les coefficients par rapport au montant soustrait en fonction de la
proportion en pour-cent entre I'impot soustrait et I'impot di selon e tableau suivant :
Rapport en pour-cent entre I'imp0ot soustrait et I'impot total di Montant de I'amende en
pour-cent du montant de I'imp6t soustrait jusqu'a et y compris 10% 100% de plus de 10 %
jusgu'aet y compris 20% 110% de plus de 20 % jusqu'a et y compris 30% 120% de plus de
30 % jusqu'a et y compris 40% 130% de plus de 40 % jusqu'a et y compris 50% 140% de
plus de 50 % jusqu'a et y compris 60% 150% de plus de 60 % jusqu'a et y compris 70%
160% de plus de 70 % jusqu'a et y compris 80% 170% de plus de 80 % jusgu'a et y compris



90% 185% de plus de 90 % 200% max. 400% L es instructions précisent que lorsgue le
montant soustrait ne dépasse pas 500 fr. I'amende ne doit pas en principe dépasser 100% du
montant de I'impdt soustrait. Ellesindiquent en outre que I'amende doit étre fixée en tenant
compte des circonstances de nature a atténuer ou a aggraver la sanction. L'amende pouvant
ainsi étre augmentée jusgu'a concurrence de 400% du montant soustrait ou ramenée en
dessous de 100% de ce montant. L'art. 175 al. 2 LIFD fixe une fourchette différente en
prévoyant que I'amende est fixée au montant de I'imp6t soustrait (coefficient 1) et en
permettant une réduction jusqu'au tiers de ce montant en cas de faute |égere (coefficient
0.33) et une aggravation jusqu'au triple de I'imp0t soustrait si la faute est grave (coefficient
3). Pour latentative, I'art. 131 a. 2 AIFD prévoit une amende pouvant aller de 20 a 20'000
fr. alorsquel'art. 176 al. 2 LIFD fixe une proportion de deux tiers de lapeine qui serait
infligée pour une soustraction consommée, commise intentionnellement, ce qui détermine
un minimum de I'amende au deux tiers du tiers du montant qui serait fixé en application de
I'art. 175 al. 2 LIFD. g) Lanouvelle loi fédérale sur I'impdt fédéral direct ne comporte pas
de dispositions transitoires en ce qui concerne le droit pénal fiscal. Il faut donc se référer
aux disposions générales du code pénal qui Sappliquent aux contraventions par le renvoi
desart. 333 a. 1 et 102 CP, en particulier al'art. 2 al. 2 CP. Cette disposition pose le
principe de laloi la plus favorable (Iex mitior) dans les termes suivants : "Le présent code
est aussi applicable aux crimes et aux délits commis avant la date de son entrée en vigueur,
s ['auteur n'est mis en jugement qu'apres cette date et si le présent code lui est plus
favorable que laloi en vigueur au moment de l'infraction”. Le juge doit rechercher
concréetement quelle est la disposition qui abouti a un résultat le plus favorable al'auteur. A
cet égard, le Tribunal fédéral a constaté que le bareme del'art. 175 al. 2 LIFD n'était pas
danstous les cas plus favorable acelui de l'art. 129 al. 1 AIFD. En effet, lorsque I'imp6t
soustrait est peu important et si lafaute n'est que légére, I'art. 175 a. 2 LIFD ne permet de
réduire |'amende que jusgu'au tiers du montant soustrait alors que l'art. 129 al. 1 AIFD ne
fixe pas de minimum (ATF précité du 10 juin 1998 traduit ala RDAF 1999, p. 555).

8. a) L'imp6t fédéral di par les sociétés anonymes comprend notamment un
impOt sur le rendement net (art. 48 let a AIFD). L'art. 49 al. 1 AIFD précise que le calcul du
rendement net englobe le solde du compte de profits et pertes, comprenant notamment tous
les prélévements opérés avant le calcul du solde du compte de profits et pertes qui ne
servent pas a couvrir des frais généraux autorisés par |'usage commercial, par exemple, les
frais d'acquisition et daméioration de biens, les versements au capital socid et les
libéralités en faveur detiers (Iet. b), ainsi que les amortissements et les réserves
d'amortissements non autorises par I'usage commercial (let. c). Selon lajurisprudence, la
notion de libéralités en faveur de tiers comprend notamment les prestations appréciables en
argent faites par la société, sans contre prestation, a ses actionnaires, aux membres de
I'administration ou a d'autres organes, ou encore atoute personne laou les touchant de pres
et qu'elle naurait pas faite dans les mémes circonstances a des tiers non participants (ATF
119 1b 119 consid. 2). b) En I'espece, I'examen effectué par le tribunal pour les reprises
ordonnées en vertu du droit cantonal est également valable pour I'impdt fédéral direct. Seuls
les acomptes verseés peuvent faire I'objet d'une reprise alors que les soldes de factures
comprenant la majoration de 30% représentent pour la société anonyme et les recourants
des pertes qui auraient di de toute maniére étre comptabilisées ne pouvaient étre prises en
considération dans le calcul du bénéfice ou du revenu. Les décisions de I'autorité intimée
concernant ces éléments doivent donc étre modifiées pour tenir compte de cet é ément. c)

L arecourante conteste également |a quotité des amendes pour la période fiscale 1991-1992



et 1993-1994 ainsi que le principe de I'amende pour la période fiscale 1995. Les
constatations faites pour les amendes prononcée en vertu du droit cantonal sont également
valables pour celles du droit fédéral. Les éléments constitutifs objectifs et subjectifs de la
soustraction fiscale sont réalisés uniguement en ce qui concerne les acomptes. L'autorité
intimée a retenu un coefficient de 99% du montant de la reprise dimpét pour fixer ['amende
delapériode fiscale 1991-1992. Pour |a période fiscale 1993-1994 un coefficient de 100% a
€té retenu. Enfin, pour la période fiscale 1995, le montant de I'amende, pour tentative de
soustraction fiscale est fixé & 3700 fr. pour une reprise d'impdt de 5646 fr. 95. Le
coefficient retenu pour la période fiscale 1991-1992 est conforme ala situation effective et
en particulier alafaute retenue contre les organes de la société recourante qui n‘ont pas
annonceé dans leurs déclarations d'impét et lors du premier contrdle fiscal les acomptes
verses. Les coefficients afixer pour les périodes fiscales 1993-1994 doivent étre nuancés
déslors que seuls les acomptes non déclarés peuvent faire I’ objet d’ une reprise de sorte que
le montant du rappel d'imp6t est moins éevé. La décision doit ainsi étre annulée pour tenir
compte d'une reprise d'imp6t portant sur les seuls acomptes versés pour les périodes fiscales
concernées. Lareprise dimpdt pour la période 1995 doit également étre annul ée pour ce
motif étant précisé que le coefficient retenu pour I'amende est conforme ala proportion des
2/3 prévue par I'art. 176 LIFD. II. RECOURS DE M. ET MME X.

9. Dans les deux recours concernant alafois|'impét cantonal et communal et
I'imp6t fédéral, les recourants soulévent les mémes griefs que ceux formulés al'encontre
des décisions concernant la société X. SA. a) Les principes applicables au rappel
d'impét et au prononcé d'amende pour soustraction fiscale en droit fédéral et en droit
cantonal ont été exposé dans le cadre de I'examen du recours de la société X. SA.
Ces principes sont également applicables aux reprises d'impdts et aux prononcés d'amendes
concernant les recourants M. et Mme X. de sorte qu'il n'est pas nécessaire d'y
revenir. b) En ce qui concerne la prescription, pour I'imp6t cantonal et communal, le délai
de prescription absolu de 12 ans arrive a échéance le ler janvier 2005. Le délai dela
prescription relative de 4 ans concernant le droit de taxer a valablement été interrompu par
I'avis d'ouverture de la procédure en soustraction fiscale le 30 novembre 1992 et les avis
d'interruption de la prescription des 22 juin 1993, ler décembre 1993, 5 décembre 1994 et
27 juin 1995, ainsi que par les différentes mesures d'instruction réalisées en 1996
concernant les trois promotions immobiliéres en cours. En ce qui concerne |'imp6t fédéral,
le délai de prescription absolu de 15 ans applicable ala premiére période fiscale en cause
1987-1988, arrive a échéance au 31 décembre 2003. Le délai de prescription relatif de 5 ans
du droit de taxer a valablement été interrompu par |'avis d'ouverture de la procédure en
soustraction fiscale du 30 novembre 1992, et ensuite par les avis d'interruption notifiés
ultérieurement les 22 juin 1993, ler décembre 1993 et 5 décembre 1994 ainsi que 27 juin
1995. En outre, la décision de taxation du 19 mai 1998, la décision sur réclamation du 19
octobre 1998 ainsi que I'audience tenue devant le Tribunal administratif e 10 avril 2000 ont
également interrompu le délai de prescription de 5 ans. En ce qui concerne I'exigence
particuliere de la prescription de |'action pénale en droit cantonal, |'avis d'interruption de la
prescription du 13 décembre 1996 a été validée en 1997 par différentes mesures
d'instruction notamment une demande de production de pieces du 23 juillet 1997 et

I'organi sation d'une séance le 29 septembre 1997. ¢) L'examen effectué dans le cadre de la
société est également applicable al'actionnaire. Les reprises effectuées sur le rabattement
conjoncturel de 30% ainsi que sur les soldes de factures ne se justifient pas des lors que les
montants concernés correspondent aux pertes subies par |'opération de promotion



immobiliere et admises dans le calcul du gain immobilier. Seules les reprises concernant les
acomptes avec la majoration de 10% pour le droit cantonal et communal se justifient, le
coefficient de I’amende appliqué a la société pour le droit fédéral pouvant également étre
retenu pour I'actionnaire. 10. Il résulte des explications qui précedent que les
recours doivent étre partiellement admis et les décisions attaguées annul ées en ce qui
concerne les reprises effectuées aupres de la société et de |'actionnaire en droit fédéral ainsi
gu'en droit cantonal et communal, qui doivent étre modifiées afin de ne pas prendre en
considération les soldes de factures avec la majoration de 30 % . En ce qui concerne les
prononcés d’ amende, seuls les montants fixés pour la période fiscale 1991-1992 peuvent
étres maintenus, les prononcés d’ amende pour |es périodes fiscales ultérieures devant étre
adaptés aux montants soustraits.
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