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Regeste

X. /Administration cantonale des impbts, Administration fédérale des
contributions | Le comportement intentionnel est présumé des que I'on peut admettre que le
contribuable était conscient que les informations données étaient incorrectes ou

incompl étes. Sagissant d'une fiduciaire chargée d'établir les comptes et de les réviser, il lui
appartenait d'opérer les vérifications sur la base des documents comptables avant de remplir
les déclarations fiscales et non de se fier aux seules indications orales fournies par son
client. Les manguements répétés aux dispositions du droit comptable et la couverture des
pratiques du contribuable principal constituent des actes de participation vis-a-vis de
I'autorité fiscale et non de simples négligences. (Recours TF admis 2C_232/2011)

Erwagungen

E.1l

Suite al'arrét 2C.447/2010 rendu le 4 novembre 2010 sur recours de I'ACI, la Cour de droit
administratif doit rendre une nouvelle décision concernant la participation a une
soustraction et I'appel en solidarité du recourant pour les périodes fiscales 1995 a 2000, en
matiere d'imp6t fédéral direct. En matiere d'impbt cantonal et communal, le Tribunal
fédéral argjetélerecoursdel'ACI. Le Tribunal sabstient donc de se prononcer a nouveau
sur I'imp6t cantonal et communal et reprend in extenso le dispositif du premier arrét sur ce
point.

E.1.01

et 1.03: Lesfrais correspondent a des montants forfaitaires sans justificatifs; le bien-fondé
delareprise est donc confirmé par le Tribunal. (1.02: I'ACI arenonce a cette reprise.) 1.04:
Petites fournitures comptabilisées en bloc; il sagit de montant forfaitaires qui n‘ont pas été
justifiés; le bien-fondé de la reprise est donc confirmé par le Tribunal.

E. 105

a1.07: Charges salariales forfaitaires correspondant aux coefficients expérimentaux. Les
justificatifs de ces charges n'ont pas été produits. La reprise est donc confirmée par le
Tribunal. (1.08: L'ACI n'a pas considéré la charge excessive du loyer comme une
soustraction)

E. 1.09

a1.11: Cescharges forfaitaires n'ont pas été justifiées. Le bien-fondé de ces reprises est
donc confirmé par le Tribunal. (1.12 et 1.13: L'ACI n'a pas considéré ces reprises comme
étant constitutives d'une soustraction.)

E. 114



a1.16: Il sagit de charges comptabilisées sans justificatifs. Le bien-fondé de cette reprise
est donc confirmé par le Tribunal. (1.17: I'ACI n'afinalement pas tenu compte de cette
reprise). En conclusion, compte tenu de ses reprises qui Sajoutent au revenu déclaré, le
bénéfice imposable de la société, déterminant pour lafixation des amendes pour
participation et pour I'appel en solidarité, est fixé comme suit: Pour la société Pour les
époux A.Y. Période IFD Période IFD 1996 10'800 1997 102'600 1997-98 118'400
1998 195'900 1999-2000 216 jours 1999 et 360 jours 2000 207'300 1999 339'700
1999-2000 216 jours 198'300 2000 251'000 L es compléments d'impdts pour lesgquelsle
recourant est appel és en solidarité sont |les suivants, en matiére dimpét fédéral direct: IFD
Pour les époux A.Y . Pour la société Années Dus Facturés Compléments Dus
Facturés Compléments 1996 392.00 0.00 392.00 1997 4'063.05 1'935.10 2'127.95 9'570.45
0.00 9'570.45 1998 4'063.05 1'935.10 2'127.95 16'651.50 3'111.00 13'540.50 1999 6'448.75
1'372.80 5'075.95 1999 9'027.60 1'702.20 7'325.40 28'874.50 3'561.00 25'313.00 2000
15'046.00 2'837.00 12'209.00 21'335.00 901.00 20'434.00 Total 38'648.45 9'782.20
28'866.25 78'511.35 7'573.00 69'249.95 L 'appel en solidarité pour la période fiscale 1995
est prescrit au 31 décembre 2010. Quant aux périodes postérieures a 2000, le Tribunal
fédéral aretenu que la participation ala soustraction n‘avait pas été établie pour ces
périodes. L'appel en solidarité et les amendes ne concernent donc que I'impot fédéral direct
des périodes fiscales 1996 a 2000.

E.2

a) Au préalable, le Tribunal doit examiner la question de la prescription qui, selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 106 Ib, 364; Y ersin/Noél, Commentaire LIFD, ad
art. 120 N. 22), doit étre appliguée d'office. Dés lors que les actes de soustraction litigieux,
comme ceux de la participation a cette soustraction, ont été commis avant |'entrée en
vigueur de lamodification del'art. 333 al. 6 lit. d CP du 1 er octobre 2002, cette disposition
n'est pas applicable. Il y alieu de Sassurer que I'infraction n'est pas atteinte par la
prescription absolue (ATF 2C.447/2010 du 4 novembre 2010; sur ce point: Langlo Jan.
Prescription des infractions fiscales: le piege de I'art. 33 al. 6 CP, in: Archives 75 433).
Selon l'art. 184 a. 1 let. b LIFD, en cas de soustraction consommeég, la poursuite pénale se
prescrit par dix ans. Un nouveau délai recommence a courir a chague interruption, la
prescription ne pouvant toutefois étre prolongée de plus de la moitié de sa durée initiale (art.
184 al. 2 LIFD), soit en I'espéce 15 ans. Selon I'art. 120 al. 4, la prescription du droit de
procéder alataxation coincide avec celle de la poursuite pénale. Elle est acquise dans tous
les cas quinze ans apres lafin de lapériode fiscale. Ni laLHID, ni laLIFD ne précisent si
c'est la notification de la décision ou son entrée en force qui doit intervenir avant |'échéance
du délai de prescription absolue du droit de taxer. Le Message du Conseil fédéral al'appui
delaLHID expose au sujet del'art. 47 LHID que lalongue durée du délai de prescription
du droit de taxer a été fixée en considération du fait que la taxation n'entre souvent en force
gu'apres de nombreuses années en raison des lenteurs occasionnées par les recherches
nécessaires alataxation et par les procédures de recours (Message sur |I'harmonisation, FF
1983 111 1, 141). C'est donc apparemment I'entrée en force de la taxation que le |égislateur
avait al'esprit. Or les décisions de taxation de |'autorité de premiére instance entrent en
force al'échéance du délai de recours au Tribunal cantonal (ou ala commission cantonale
de recours), respectivement a |'échéance du délai de recours au Tribunal fédéral prévu par
I'art. 146 LIFD si cette voie n'est pas utilisée; si ellel'est, al'entrée en force de l'arrét du
Tribunal fédéral soit selon l'art. 61 LTF, le jour ou l'arrét du Tribunal fédéral est prononcé
(Yersin/Noél, Commentaire romand LIFD, ad art. 1220, N. 21, ad art. 121, N. 4). b) En



I'espece, |e présent arrét entre en force aprés le 31 décembre 2010, compte tenu des délais
de recours au Tribunal fédéral. La prescription du droit de taxer sera donc acquise pour la
période fiscale 1995.

E.3

Le Tribunal fédéral arelevé ce qui suit a propos de la participation a une soustraction (art.
177 LIFD): En vertu del'art. 177 a. 1 LIFD, celui qui, intentionnellement, incite a une
soustraction d'impdt, y préte son assistance, la commet en qualité de représentant du
contribuable, ou y participe, sera puni d'une amende fixée indépendamment de la peine
encourue par le contribuable; en outre, il répond solidairement de I'imp6t soustrait. Cette
disposition regle les conséquences pénales et fiscales de la participation a une soustraction
consommée ou a une tentative de soustraction. Les trois formes de participation ne sont
punissables que si elles ont éé commises intentionnellement. Sagissant du représentant,
I'art. 177 LIFD vise aussi bien la soustraction gue le représentant commet al'insu du
contribuable que celle ou il y participe d'entente avec ce dernier (Yersin/Noél. Commentaire
romand LIFD, ad art. 177, N. 1, 10, 15 a 24; Zweifel/Athanas, Kommentar DBG, ad art.
177, N. 16 ss). Lorsgu'il agit comme complice, |e représentant ne fait que participer a
I'infraction; tel est le cas, par exemple, d'une fiduciaire qui constate des éléments non
déclarés, mais n'entreprend rien pour corriger les écritures comptables et établit la
déclaration d'impbt sur la base de montants inexacts (Oberson Xavier, Droit fiscal suisse, 3
eme édition, p. 511-512). L 'acte punissable doit cependant résulter d'un comportement actif
vis-avis de l'autorité fiscale. Une simple omission du représentant ne suffit pas, puisque
seul le contribuable est tenu a des obligations |égal es dans la procédure de taxation
(Richner/Frei/Kaufmann/Meuter, Handkommentar zum DBG, 2eme éd. 2009, ad 1rt. 177,
N. 14; Yersin/Noé, Commentaire romand LIFD, ad art. 177, N. 23). |l faut donc que le
participant ait agit intentionnellement, soit avec conscience et volonté (cf. art. 12 al. 2 CP,
applicable par renvoi combiné des art. 333 a. 1 CP et 104 CP (cf. Yvan Jeanneret,
Commentaire romand, Code pénal |, Bale 2009, n. 2 ad art. 104 CP). Le dol éventuel suffit;
il suppose que |'auteur envisage le résultat dommageable, mais agit néanmoins, parce qu'il
Sen accommode au cas ou il se produirait ( ATF 130 1V 58 consid. 8.2 p. 61). Selon la
jurisprudence, la preuve d'un comportement intentionnel doit étre considérée comme
apportée, lorsgu'il est établi de fagcon suffisamment sre que le contribuable était conscient
gue les informations données étaient incorrectes ou incompléetes. Si tel est le cas, il faut
présumer gu'il avolontairement voulu tromper les autorités fiscales, ou du moins qu'il aagi
par dol éventuel afin d'obtenir une taxation moins élevée; cette présomption ne se laisse pas
facilement renverser, car I'on peine aimaginer quel autre motif pourrait conduire un
contribuable a fournir au fisc des informations qu'il sait incorrectes ou incomplétes (cf. ATF
114 1b 27 consid. 3ap. 29-30; Archives 63 p. 208 consid. 3 p. 216; jurisprudence confirmée
dans les arréts 2C.480/2009 du 16 mars 2010, consid. 5.5; 2A.607/2006 du 24 avril 2007,
consid. 3.3 et 2A.258//2005 du 19 octobre 2005, consid. 2.2 et les références citées, in StE
2006 B 101.3 Nr. 8).

E.4

Selon le Tribunal fédéral, le comportement intentionnel est présumé, des que I'on peut
admettre que le contribuabl e était conscient que les informations données étaient incorrectes
ou incompl étes. Sagissant d'une fiduciaire chargée non seulement d'établir les comptes,
mais de lesréviser, il lui appartenait d'opérer les vérifications sur la base des documents
comptables avant de remplir les déclarations fiscales et non de se fier aux seules indications



orales fournies par son client. Sur ce point, I'intimé a notamment admis, lors de son audition
devant le Tribunal cantonal, que durant les quatre a cinq derniéres années, au moment de la
préparation du bilan annuel, le président de la société lui dictait les montants des salaires de
ses employés sur la base de carnets qu'il tenait pour chacun d'eux, carnets qui concernaient
aussi des travailleurs engagés au noir. Dans ces circonstances, les manquements répétés aux
dispositions du droit comptable (art. 662a et 663 CO) et |a couverture des pratiques du
contribuable principal, aors que I'intimé était chargé d'établir les déclarations d'imp6t de la
société et des époux A.Y . pendant plusieurs années, constituent bien des actes de
participation vis-a-vis de |'autorité fiscale et non de ssimples négligences. Le seul fait de ne
pas vérifier les informations douteuses que lui donnait oralement son client doit au
demeurant étre considéré comme une entente tacite avec ce dernier. A cet égard, le
comportement de |'intimé doit étre examiné au moment ou il arempli les différentes
déclarations fiscales, alors qu'il lui appartenait de demander les justificatifs nécessaires a
|I'établissement de celles-ci. Selon le Tribunal fédéral, on peut en revanche admettre qu'en
2002, I'intimé n'a pas pu remplir les déclarations d'impdts de la société et des époux

AY. pour I'année fiscale 2001. En conséguence, et conformément a ce qu'ajugé
le Tribunal fédéral, 1a participation de I'intimé a des soustractions fiscales consommées doit
étre reconnue pour les périodes fiscales 1996 a 2000, la période 1995 étant atteinte par la
prescription de la poursuite pénale et du droit de taxer. Tenu pour responsable d'avoir
intentionnellement participé & une soustraction en vertu de l'art. 177 LIFD, le recourant doit
étre appel € en solidarité pour le paiement des impbts dus par la société et |es époux

AY. Toutefois le débiteur appel é en solidarité conserve les garanties de
procédure du droit administratif et fiscal en général. Comme le représentant d'un
contribuable n'est pas partie ala procédure de ce dernier (Yersin/Noél, Commentaire
romand LIFD, ad art. 117 n. 20), lavoie de laréclamation et du recours doivent lui étre
ouverte sans restriction quant aux motifs, ce qui, au demeurant, a été reconnu par I'autorité
intimée.

E.5

Considérant que les conditions de la participation ala soustraction sont réalisées, il y alieu
d'examiner plus avant les arguments du recourant par lesquelsil conteste le rappel d'impét.
a) En droit fiscal suisse, la procédure de taxation se caractérise par lamaxime inquisitoriale.
Cedaimplique que I’ autorité appel ée a statuer doit établir elle-méme les faits pertinents,
sans étre liée par les allégués et les preuves des parties. Cette maxime est toutefois tempérée
par |’ obligation des parties de collaborer al’ établissement des faits (v. Xavier Oberson, Le
contentieux fiscal, in: Les procédures en droit fiscal, 2 éme éd., Berne 2005, p. 723,
références citées). Le contribuable a en effet une obligation de collaboration; il doit
renseigner |'autorité fiscale sur tous les faits pertinents; il doit faire tout ce qui est nécessaire
pour assurer une taxation compléte et exacte. Conformément aux articles 126 a. 2 delaloi
fédérale du 14 décembre 1990 sur I'impdt fédéral direct (LIFD; RS 642.11) et 175 al. 2 de
laloi vaudoise du 4 juin 2000 sur lesimpdts directs (LI; RSV 642.11), il doit en particulier
produire, alademande de I'autorité de taxation, les livres comptables, |es documents et
pieces justificatives en sapossession (ATF 133 |1 114 consid. 3.2 et 3.3 p. 116/117; arrét
F1.2004.0038 du 18 avril 2006, consid. 44). Déslors, s agissant du fardeau de la preuve en
matiere fiscale, il appartient en régle générale al'autorité d'apporter la preuve des é éments
imposables, alors gu'il incombe au contribuable d'établir les faits permettant de diminuer ou
de supprimer sa dette fiscale. Si des indices précis rendent vraisemblable |'existence des
conditions fondant I'obligation fiscale, I'autorité peut sans arbitraire exiger du contribuable



qu'il apporte la preuve du contraire (cf. ATF 121 |1 257 consid. 4c/aa p. 266; 92 | 253;
Archives 64 493 consid. 3c; Xavier Oberson, Droit fiscal suisse, 3 eme éd.,
Bale/Geneve/Munich 2007, § 22/n° 9, pp. 442-443; Walter Ryser/Bernard Rolli, Précis de
droit fiscal suisse, 4 éme éd., Berne 2002, p. 461-462). S'agissant notamment de la preuve
de déductions ou de charges invoquées par |e contribuable, la jurisprudence du Tribunal
administratif, auquel a succédé la Cour de droit administratif et public, aretenu laméme
solution (v. arréts FI.2008.0130 du 31 mai 2010; FI.2002.0045 du 10 mars 2003;
F1.2000.0003 du 29 juin 2000; FI.1997.0049 du 15 avril 1999; FI1.1992.0082 du 12 février
1993). Aingi, lajustification commerciale des dépenses revendiquées en déduction d’ une
recette doit étre établie par le contribuable; ce principe est issu del'art. 8 CC, selon lequel
chaque partie doit alléguer et prouver lesfaits dont elle entend déduire son droit, disposition
applicable par analogie en matiére fiscale ( Xavier Oberson, Le contentieux fiscal, in: Les
procedures en droit fiscal, 2 eme éd., Berne 2005, p. 723 ; arrét FI 2010.0016 du 16 juillet
2010). b) En I'espéce, le recourant n'a pas été en mesure de prouver par justificatifs les
reprises opérées par I'ACI. 1l lui appartenait de les démontrer au moment de |'établissement
des comptes vu ses fonctions cumul ées de comptable et de réviseur. L'analyse successive
des reprises conduit aux résultats suivants.

E.6

a) Sagissant de la quotité de l'amende, I'art. 175 al. 2 LIFD prévoit qu'elle est en regle
générale fixée au montant de I'impét soustrait. Si lafaute est [égere, I’amende peut étre
réduite jusqu’ au tiers de ce montant; si lafaute est grave, elle peut au plus étre triplée. En
cas de tentative de soustraction, I'amende est fixée aux deux tiers de lapeine qui serait
infligée si la soustraction avait été commise intentionnellement et consommée (art. 176 al. 2
LIFD). Conformément al’art. 47 CP (correspondant al'art. 63 CP dans son ancienne
teneur), la peine est fixée d’ apres la culpabilité de I’ auteur, en tenant compte de ses
antécédents, de sa situation personnelle ainsi que de I'effet de la peine sur son avenir. Le
montant de I’amende est ainsi déterminé d’ aprés la situation de I’ auteur, de fagon a ce que
la perte a subir constitue une peine correspondant a sa cul pabilité. Pour apprécier la
situation de |’ auteur, e juge tiendra compte notamment du revenu et du capital, de |’ état
civil et des charges de famille, de sa profession et du gain qu’ elle lui procure, de son ége et
de son état de santé (art. 34 CP, correspondant al'art. 48 CP dans son ancienne teneur); il
convient notamment d’ éviter que I’amende frappe plus durement celui qui est
économiquement faible que celui qui est économigquement fort (ATF 114 1b 27 consid. 4a
pp. 30 s.; ATF 2P.237/2001 du 6 mars 2002 consid. 6.1 et les arréts cités; arréts
F1.2006.0191 du 10 juillet 2006 consid 7ap. 13 et lesréf. cit.; FI.1993.0126 du 17 juillet
2000 consid. 2b; FI.1993.0103 du 1ler novembre 1999 consid. 8c; FI.1997.0158 du 2 juillet
1998 consid. 2b; cf. également lacirculaire n® 21 de I’ Administration fédérale des
contributions, relative au rappel d' impét et au droit fiscal pénal selon laLIFD, reproduite
in: Archives de droit fiscal suisse 64 pp. 539 ssch. 2.4). Lapeine"ordinaire" - qui
correspond au montant de I'impdt soustrait - est généralement prononcée lorsque I’ acte
punissable a é&é commis intentionnellement, en I’ absence de circonstances aggravantes ou
de circonstances atténuantes (Zweifel/Athanas, Kommentar DBG, art. 175, N. 45). Par faute
grave, il faut comprendre entre autres la récidive de méme que I’ attitude continuellement
récalcitrante du contribuable vis-a-vis des autorités fiscales. || y a également circonstance
aggravante lorsgue le contribuable dispose de connaissances fiscal es particulieres (cf.
Circulaire AFC n° 21 du 7.4.1995 ; RDAF 1996 p. 32). Quant alafaute 1égeére, elle peut
exister dans les cas de circonstances atténuantes mentionnées al’ art. 48 CP. L’ attitude



coopérative du contribuable lors de I’ établissement des faits doit étre appréciée sous I’ angle
d une atténuation de la faute (FI 2008.0132 du 30 avril 2010) b) Dans son recours, le
représentant de la société afait valoir la prise en compte dans lafixation de la quotité des
amendes d'une part de responsabilité limitée du recourant pour avoir comptabilisé des
charges dont son client lui avait oralement dit qu'elles existaient et d'autre part de la
solidarité du paiement de I'imp6t qui aggrave de maniére considérable sa situation
financiére. Il arelevé, al'appui de son recours, qu'il serait incapable de se retourner contre
une société liquidée et un couple partis al'étranger sans laisser d'adresse. 11 a également
invoqué sa situation personnelle. b) En |'espéce, toutes les périodes fiscales ont fait I'objet
d'une taxation définitive, al'exception des périodes fiscales 1999 et 2000. Sous réserve de
ces deux périodes, pour lesquellesil y atentative de soustraction impliquant en principe une
amende équivalent au 2/3 du montant de I'impdt soustrait, I'amende devrait en principe étre
fixé au montant de I'imp6t soustrait. Dans sa décision sur réclamation, I'ACI avait fixé des
montant inférieurs, qui étaient les suivants : Période fiscale IFD Pour la société 1995 500.00
1996 100.00 1997 2'800.00 1998 4'000.00 1999 4'900.00 2000 3'900.00 Pour les époux
AY. 1997-1998 900.00 1999-2000 5'400.00 2001-2002 4'900.00 Total 27'400.00
Le Tribuna constate que I'ACI avait déja sensiblement atténué |le montant des amendes par
rapport & ce que prévoient en principe les art. 175 et 176 LIFD. Compte tenu de la
culpabilité retenue par le Tribunal fédéral, il convient de confirmer ces amendes, qui sont
inférieures a ce que prévoient les dispositions fédérales, et qui dés lors tiennent compte de
la situation personnelle et des circonstances atténuantes du recourant. L'amende de 500 fr.
concernant la période 1995 doit étre supprimeée pour cause de prescription. L'infraction de
participation fondée sur I'art. 177 LIFD n'ayant pas été retenue pour la période fiscale
2001-2002, I'amende correspondante doit égal ement étre supprimée. Les amendes sont alors
fixées comme suit: Période fiscale IFD Pour la société 1996 100.00 1997 2'800.00 1998

4'000.00 1999 4'900.00 2000 3'900.00 Pour les époux A.Y. 1997-1998 900.00
1999-2000 5'400.00 Total 22'000.00 L 'amende totale se monte donc & 22'000.- francs .
E.7

Lerecourant est partiellement débouté et supportera donc des frais réduits (art. 49 LPA).
Considérant toutefois que le recourant s'est montré négligent dans I'accomplissement de son
travail, en ne requérant pas de son client les documents nécessaires al'établissement de sa
déclaration, que de ce fait il agravement violé lesregles du droit comptable, qu'en omettant
de fournir les justificatifs des charges comptabilisées, il a déposé une déclaration déficiente
al'autorité fiscale, le tribunal décide de ne paslui alouer de dépens (art. 56 LPA).
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