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EN FAIT

Le litige concerne un rappel d'imp6t portant sur I'impdt cantenal
communal et I'imp6t fédéral direct (ci-apres : IFD et ICC 20@insi qu'une
amende pour soustraction d'impot.

Monsieur B (ci-apres : le contribuable ou le recourant), expert
comptable dipldmé, était au cours de l'année litigieuse employé deciété
F S.A., a Fribourg. Il était également administrateur et @lirecte
Y, S.A., & Genéve. En outre, il était administrateur de nombreuses autr
sociéteés.

Dans sa déclaration fiscale 2001-B, remise a l'administrdismale
cantonale (ci-apres : AFC-GE) le 31 octobre 2002, le contribuahkEndionné un
revenu brut de CHF 255'000.- provenant de son activité dépendante auprés de la
société F S.A., ainsi que des honoraires d'administrateur de l& socié
Vv S.A. de CHF 5'000.-.

Le 30 novembre 2006, I'AFC-GE, faisant suite & un entretien du
10 octobre 2006, a informé les contribuables de l'ouverture d'une procédure en
rappel et en soustraction d'impét pour les périodes fiscales 1995-12062a
(IFD) et 2001-B a 2002 (ICC), au motif que des éléments de reatehel fortune
pouvaient ne pas avoir été déclarés.

Par courrier du 12 avril 2007, 'AFC-GE a sollicité du contribuabterhise
de pieces justificatives concernant les indemnités et autmasnétations en ce
qui concernait sa fonction d'administrateur, ainsi que des explicatiobantes
concernant les montants crédités sur un compte de chéque postatiaoé jiéur
les années en cause.

En date du 30 avril 2007, le contribuable a répondu au courrier préste. L
honoraires d'administrateur avaient été comptabilisés dans lgstesome la
société V S.A. a hauteur de CHF 59'000.- pour 2001 et 2002.

En ce qui concernait un montant de CHF 20'000.- crédité sur lpteata
cheéque postal, le 12 juin 2001, il provenait de la vente de la tadalitgapital-
actions de | AG, a Glaris, a Monsieur M

La somme de « CHF 75'000.-» (recte: CHF 45'000.-) créditée le
19 décembre 2001 sur le méme compte, était un prét de P S.A. en vue d'un
remboursement d'un prét personnel auprés de la banque cantonale de Kibourg
27 décembre 2001. Cette société, dont le siege se trouve a Friboorg, sepl
administrateur le contribuable et pour unique actionnaire son épouse.
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Le 10 aodt 2007, 'AFC-GE a informé les contribuables que ladaroecén
rappel et en soustraction d'imp6t était terminée. Elle lewtidié un bordereau
« rectificatif rappel d'impét » ICC 2001 d'un montant de CHF 82'634@&flculé
sur la base d'un revenu imposable de CHF 313'861.- et d'une fortuneblaposa
nulle. Le supplément d'impét se montait & 47'375,10.- auquel s'est ajouté la
somme de CHF 5'735,10 a titre d'intéréts de rappel d'impot.

Elle leur a également notifié un bordereau « rectificgppehdimpobt » IFD
2001 d'un montant de CHF 28'526.-, calculé sur la base d'un revenu imposable de
CHF 310'400.-. Le supplément d'impét ascendait a CHF 20'020.- plugdsrdéré
rappel d'imp6t de CHF 3'011,05.

Elle avait notamment repris sur chacune des taxations un mafgant
CHF 154'000.- sur le revenu brut correspondant a la somme des morgaités pr
(CHF 59'000.- plus CHF 20'000.- plus CHF 75'000.-).

L'AFC-GE a également remis aux contribuables un bordereau «lamen
ICC 2001 » pour soustraction intentionnelle d'un montant de CHF 59'218.-, dont
la quotité avait été fixée a 1.25 fois I'imp0ot soustrait. Elle &eégalement notifié
un bordereau « amende IFD 2001 » d'un montant de CHF 25'025.-, dont la quotité
avait été fixée a 1.25 fois les droits €ludés.

Par pli du 5 septembre 2007, les contribuables ont déposé une réclamat
I'encontre des bordereaux précités. lls avaient effectivemesrnis< (par
négligence) » de déclarer leur compte postal.

L'activité du contribuable comprenait, entre autres, l'administragt la
gestion de sociétés (clientes). Elle était déployée au nqouetle compte des
sociétés dont il était administrateur et/ou employé. Les honoraires ayédabjet
des reprises contestées, avaient été comptabilisés et éaqasses dernieres et
n'‘avaient jamais été légalement des revenus du contribuable. els®ns
d'affaires étaient passées entre celles-ci et lestépodfientes. Les heures de
travail, effectuées par le contribuable dans le cadre de cesatsaadaient été
intégralement refacturées en sus des honoraires fixes par V DeSplus,
tous ces revenus avaient déja été imposés au sein méme de ces sociétés.

Le contribuable avait acquis a titre privé quelques sociétés dtmsna
L'opération du 12 juin 2001 n'était pas imposable, dés lors que les actioiese
faisaient partie de sa fortune privée.

Le contribuable avait obtenu des préts de la société P S.A. Hien qu’
eu été souhaitable que le prét en cause soit formellement suppartg/en d'une
convention écrite, le Code des obligations ne I'exigeait pas.

Ni les honoraires, ni le prét précités ne constituaient ptestations
appréciables en argent ou en nature pour les motifs exposés ci-@assus, le
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10.

prét avait été regularisé par la suite et n'avait doncneingeaucune perte pour la
société.

Si une amende devait leur étre infligée il devait étre tenypiepqu'a aucun
moment ils n‘avaient cherché a tromper le fisc et qu'ils alvaierrectement
COOpéré.

Par décisions du 5 février 2008, I'AFC-GE a partiellement adais
réclamation.

Le contribuable, en sa qualité d'administrateur, avait percu @oemles
honoraires en question. Ceux-ci avaient été versés sur son compte posta
personnel. Ces honoraires représentaient la contrepartie d'uvig2 datrative
dépendante non imposable au sens de la TVA. Si les honoraires ataient
encaissés par des sociétés, comme le soutenait le contrjboablenontants
représenteraient la contrepartie d'une prestation de servesnaule la TVA. Or,
aucun justificatif concernant la TVA n'avait été versé au dopsiar étayer cette
hypothése.

Le contribuable n'avait pas justifié I'acquisition d'une société atusrpour
CHF 15'000.-, qu'il soutenait avoir revendue pour CHF 20'000.-.

S'agissant de la reprise de CHF 75'000.-, celle-ci devait&&ctivement
ramenée a CHF 45'000.-. Cela étant, si ce dernier montant a¥giréi€ au
contribuable par la société P S.A., il aurait di figurer sousbligque
« intéréts et dettes chirographaires » de la déclaration fiscale.

Le compte postal personnel du contribuable avait servi atfamsiter des
montants relatifs aux sociétés dont il s'occupait ainsi qu'drepses affaires.
Certaines écritures étaient en relation avec des prétssoengerunts effectués a
titre personnel ou pour les sociétés, sans toutefois qu'aucun cordoét pessé et
sans qu'aucune piéce justificative ne puisse étre fournie au fisc.

Enfin, 'amende était intégralement confirmée dés lors queglag@sce ne
pouvait étre retenue compte tenu des circonstances et des connaissance
professionnelles du contribuable.

Le méme jour, I'AFC-GE a notifié aux contribuables un bordereau de
taxation « rectificatif rappel d'impét » ICC 2001 d'un montant de CHB70.-,
calculé sur la base d'un revenu imposable de CHF 283'861.- et susriwme f
imposable nulle. Elle leur a également notifié un bordereau « amd@i@ 2001
d'un montant de CHF 47'327.-, dont la quotité avait été fixée a 1.25dalsdies
soustraits.

L'AFC-GE a notifié aux contribuables un bordereau de taxatioctificatif
rappel d'impdt » IFD 2001 d'un montant de CHF 24'626.-, calculé surdadhas
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revenu imposable de CHF 280'400.-. Elle leur a aussi notifi€¢ un bordereau
«amende » IFD 2001 d'un montant de CHF 20'150.-, dont la quotité avait été
fixée a 1.25 fois I'imp6t éludé.

Par acte du 4 mars 2008, les contribuables ont interjeté recntms ces
décisions aupres de la commission cantonale de recours de I'imp6t fédétadtdire
de la commission cantonale de recours en matiere d'impét, renpliegeas le
1*" janvier 2009 par la commission cantonale de recours en matiéieistcative
(ci-aprés : la commission).

lls ont développé les arguments exposés dans leur réclamation.

Les honoraires contestés étaient intégralement comptabdizés les
comptes de V S.A. et leur reprise engendrait une double impositilan car
société était elle aussi contribuable genevoise. La problématidaelfé\ n'était
nullement relevante pour déterminer le réel ayant droit des rev€els étant,
I'entreprise avait bien décompté la TVA pour les honoraires d'adrateist
facturés en 2001. Enfin, cette reprise créait une inégalitéaitement entre
actionnaires, des lors que le contribuable n'était actionnaira deciété qu'a
concurrence de 40 %.

lIs ont produit un extrait du compte « honoraires d'administrateur » de
Vv S.A. pour l'année 2001, faisant état d'un solde de CHF 59'000.- au 31
décembre.

La justification de l'acquisition du manteau d'actions pour un mod&ant
CHF 15'000.- etait difficile, dés lors qu'aucun contrat écrit rt'&téiétabli et que
le vendeur était décéde.

La somme de CHF 45'000.- avait été comptabilisée chez P paB.A.
le débit de son compte « créanciers », comme cela resstuteat piece versée a
la procédure. Ce mode de comptabilisation avait rendu peu visittdederiture et
les contribuables avaient omis de déclarer cette dette. Gela & comptabilité
de cette société était a la disposition de 'AFC-GE etdebli n'avait pas porté
préjudice au fisc.

Enfin, & supposer que les reprises soient maintenues, la quotaéndede
devait étre réduite pour tenir compte de la bonne collaboration des contribuables.

Dans ses réponses du 23 décembre 2008, 'AFC-GE a conclu awesejet d
recours.

C’était lors d'un entretien avec le contribuable, courant 2006,Aft€-GE
avait appris que celui-ci travaillait en réalité pour la gécké S.A. alors
qu'il était officiellement employé par F S.A., qu'il comptabilites
honoraires d'administrateur dans les comptes des sociétés dontitil ét
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administrateur, que ces montants n'‘avaient pas été déclarésaddaslaration
fiscale, et qu'en ce qui concernait son salaire, celui-ci e sur un compte
postal qui n'avait pas non plus été déclaré.

Les honoraires d'administrateur en cause constituaient des revenus
imposables dans le chef des contribuables puisqu'ils ne pouvaient éegates
de V S.A., des lors qu'en droit suisse, une personne morale ne pouvait étre
administratrice d'une société.

Par décision dfImars 2010, la commission a rejeté le recours.

Le rappel d'impdt était justifié car les contribuables meaigas déclaré le
compte postal en cause. lIs n‘avaient en particulier pas mentenré&9'100.- fr.
(9'100 fr. + 5'000 fr. + 45'000 fr.) ». Or, I'AFC-GE n'avait pas connaissde
I'existence de ce compte au moment de la procédure de taxation.

La sociéte V S.A. ne pouvait étre administratrice d'une personne
morale en application du droit suisse. A supposer que le contribuable ait
administré diverses sociétés pour le compte de cette fidudlaaerait di lui
rétrocéder les honoraires encaissés. Or, le contribuable nf@msiproduit de
pieces comptables démontrant qu'un montant de CHF 59'000.- avait éééddebit
sa fortune en faveur de cette entreprise. Il n'avait pas non plus produit & dentr
cession de créance entre lui et cette société qui devdit lavidrme écrite selon
I'art. 165 de la loi fédérale complétant le Code civil suisse du&88 1911 (Livre
cinquiéme : Droit des obligations (CO - RS 220) sous peine de nElitd'autres
termes, les contribuables n'avaient pas démontré que les honoragiesxlit
constituaient des revenus imposables dans le chef de V S.A. dist étai
donc imposables auprés de ceux-la en application des art. 16 al. 114 alea
loi fédérale sur 'imp6t fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIFD - RS 642.11).

Pour ce qui concernait la prétendue vente d'un manteau d'actions pour une
valeur de CHF 20'000.-, aucune piéce ne prouvait I'existence deveate. Les
contribuables n'avaient donc pas établi a satisfaction de drpiblenance de
cette somme créditée sur leur compte le 12 juin 2001.

S'agissant des CHF 45'000.- liés au prét d'P S.A. en faweur de
contribuables, il s'agissait manifestement d'une prestation &ggeéen argent
imposable a titre de revenu. Cette société n'aurait en effaisamtroyé un tel
prét au contribuable si celui-ci n'avait été son seul admataesir et de surcroit,
I'époux de son unique actionnaire. Il apparaissait insolite d'acamalement un
prét d'un tel montant, sans stipuler, ni le taux d'intérét, ni les taux d'amoeigsem
Enfin, le prét avait été octroyé sans que le contribuable n'effdetyestations
envers la société.
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Quant au montant de I'amende correspondant a 1.25 fois I'impot gpustra
elle apparaissait étre une sanction appropriée a la faute senmaui vu des
éléments résumes ci-dessus.

Les contribuables ont interjeté recours a l'encontre de laodépigcitée
par acte du 30 mars 2010 auprés du Tribunal administratif en concluant a
I'annulation de la décision sur recours et a celle sur rétiamdu 5 février 2008,
a l'annulation des bordereaux en cause et a I'amende du 5 février 2008, et
renvoi du dossier a I'AFC-GE pour nouvelle décision de taxation daesdedes
considérants.

Les contribuables ont repris l'argumentation développée dans leurs
précédentes écritures. En sus, le contribuable avait été anagié au nom et
pour le compte des différentes sociétés pour lesquelles il tedtyaidit en qualité
d'employé, soit en qualité d'administrateur a titre personnel. Toasesociétées
étaient actives dans le domaine fiduciaire. Il n‘avait jamaiaigs directement
des revenus propriété de ses employeurs. De ce fait, iltditi iehpossible
d'effectuer des restitutions de fonds aux diverses sociétés pertasenandats
d'administrateur. L'absence de contrat de cession entre les enorglogu
contribuable et lui-méme, n'altérait pas la réalité économiquéies il n'avait
en ce sens jamais directement encaissé le moindre centir@menération de sa
fonction d'administrateur effectuée au nom et pour le compte de ses employeurs.

La seule possibilité de prouver la vente du manteau d'actiondefaitrnir
une copie de I'état historique des titres de Monsieur G (avapitest la
vente). Cependant, cette possibilité était incompatible avecchetsiéscal du
mandataire. Une attestation émise par l'acquéreur de &é&adi. M , était
envisageable, mais ni la commission ni I'AFC-GE n'avaient mmexquis la
présentation d'un tel document. Le contribuable a remis en annex@ d®pi
I'extrait du registre du commerce de Glaris démontranbhd@gement des ayants
droit économiques.

Si, comme le soutenait la commission, I'on se trouvait dansslel'na
bénéfice de liquidation, le revenu imposable devrait étre détermin@edentier
de la différence entre le prix de vente de la société etlsarvaominale. Or, dans
le cas d'espéece, les contribuables avaient encaissé une son@ht- &0'000.-
pour une valeur nominale de CHF 100'000.-, la différence était domtivesd!
était donc inimaginable d'imposer la somme de CHF 20'000.- comréndfice
de liquidation.

S'agissant de la reprise des CHF 45'000.-, tant la coromigse I'AFC-GE
ignoraient la force probante d'une comptabilité commercialelatésque cette
société avait bel et bien comptabilisé ce prét a I'encontreatgsbuables en le
portant au débit du compte « créanciers ». L'octroi d'un prét neppossit pas
de contre-prestation, que ce prét soit octroyé a un tiers ou un padtheeption
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16.

17.

du paiement d'un intérét. Dans le cadre des préts entre prdadesnistration
fédérale des contributions (ci-apres : AFC-CH) édictait chagnée des normes
obligatoires. L'absence de contrat dans ce cas n'était donm@asanifestation
d'une volonté insolite des contribuables.

Enfin, les amendes étaient disproportionnées pour les motifs évoques da
leurs écritures devant les instances inférieures.

Par courrier du 22 avril 2010, la commission a transmis son desser
indiqué persister dans les considérants et le dispositif de sa décision.

Le 3 mai 2010, I'AFC-GE a répondu au recours en concluant & son rejet.

Elle s'est référée a ses écritures précédentes. Pourpleiss lorsqu'un
administrateur avait été élu en sa qualité de représentanttsenne morale
membre de la société, conformément a l'art. 707 al. 3 CO, ilaibnnellement
droit & la rémunération versée aux administrateurs sous résene a#ssion a
I'entreprise qu'il représentait. Dés lors, contrairement gueeprétendaient les
contribuables, il n'y avait aucune incohérence avec la réeatitéique des faits,
puisque le montant de CHF 59'000.- appartenait au contribuable et conatitaali
titre du revenu imposable, lequel aurait dO étre déclaré danslaeatién fiscale
2001-B.

S'agissant de la vente d'un manteau d'actions pour une somme de
CHF 20'000.-, la preuve de son existence incombait au contribuable et non a
I'AFC-GE. Or, cette preuve n'avait pas été rapportée.

Quant a la reprise de CHF 45'000.- relative au prét accorde_pa
S.A. en faveur du contribuable, celui-ci n'avait pas pu démontrer goantpie
aurait accordé un crédit en compte courant d'un méme montant@anast ni
garantie. Pour ce motif et pour les autres raisons invoquées guaniaission, ce
montant constituait donc bel et bien une prestation appréciable emt arg
imposable au titre de revenu aupres du contribuable.

Enfin, dans le cadre d'un entretien, dans les bureaux de-GA;Gvec le
mandataire des contribuables le 20 aolt 2007, il en était ressorsiapgissant de
la collaboration des contribuables, celle-ci n'avait pas éigfasante dans la
mesure ou le contribuable « avait été évasif, sans grande catlahpice qui a

contraint lI'administration a recourir a plusieurs convocations et ridgaade
renseignements ».

Le 14 juin 2010, 'AFC-CH s'est ralliée aux considérations etusioes de
I'AFC-GE. Elle a conclu au rejet du recours et a la confionale la décision de
la commission.
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En date du 15 juin 2010, les parties ont été informées que lasmaage
gardée a juger passée la date du 30 juin 2010.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, t®ours est
recevable (art. 56A de la loi sur I'organisation judiciaire du 22 nbverh941 - LOJ
-E205; art. 63 al. 1 let. a de la loi sur la procédure adnatiistrdu 12 septembre
1985 - LPA - E 5 10).

a. Laloi de procédure fiscale du 4 octobre 2001 (LPFisc - D 3 17), qui régle en
ses art. 53 ss la procédure par devant le Tribunal adminiseatifentrée en
vigueur le £’ janvier 2002. L'art. 86 LPFisc stipule que les régles de procédure
s'appliquent dés l'entrée en vigueur de la présente loi aux causes encoreependant
Le rappel d'imp6t est prévu par I'art. 59 LPFisc.

b.  Selon une jurisprudence constante du tribunal de céans, la notion de rappel
d'imp6t reléve toutefois du droit matériel (ATA/350/2008 du 24 juin 2008set le
références citées).

c. En patrticulier, les prétentions découlant du rappel d'impétrégigs par le
droit en vigueur au cours des périodes fiscales litigieuses /88642008 du
18 novembre 2008 et les références citées).

d. Le présent litige est donc soumis a la loi générale esuicontributions
publigues du 9 novembre 1887 (LCP - D 3 05) dans sa teneur antérieure au
1%" janvier 2002.

a. L'art. 336 aLCP donne le pouvoir a 'AFC-GE de procéder au codé®le
déclarations des contribuables et de fixer, au terme de cettédprec cas
échéant, de nouveaux éléments imposables. Il en résulte une nowatienta
laquelle il est procédé par le biais du rappel d'imp6t au sens de l'art. 340 aLCP.

b. Selon l'art. 340 aLCP, lorsqu'un contribuable, par suite des déclarations
inexactes ou incomplétes, n'a pas payé les imp6ts qu'il aurgaydi ou les a
payé d'une maniére insuffisante, il est tenu de payempéts arrierés pour les
années pendant lesquelles ils n'ont pas été payés, jusqu'a cingaansre non
compris I'année courante.

Selon lart. 151 al. 1 LIFD, lorsque des moyens de preuve ou tes fai
jusque-la inconnus de l'autorité fiscale lui permettent d'établinguaxation n'a
pas été effectuée, alors qu'elle aurait di I'étre, ou qu'nataia entrée en force
est incompléte ou qu'une taxation non effectuée ou incompléte esudueiene
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ou un délit commis contre l'autorité fiscale, cette derniére proa@deappel
d'impdt qui n'a pas été percu, y compris les intéréts.

Le rappel d'imp6t tant au niveau cantonal que fédéral, esvéésu cas ou
I'insuffisance de I'imp6t est due a la maniére dont la déicaratété établie par le
contribuable et non lorsque cette insuffisance provient d'une ause,ccomme
une erreur de l'administration fiscale (ATA/886/2004 du 16 novembre et les
références citées).

En l'espece, les contribuables ont admis qu'ils avaient omiscideedain
compte postal litigieux. Or, lors de la procédure de taxatiamitastration n'en
avait pas connaissance et l'ouverture de la procédure en rappEitcest de ce
fait justifiée dans son principe au vu de la jurisprudence précitée.

a. La nouvelle loi sur limposition des personnes physiques du 27 septembr
2009 est entrée en vigueur I€ fAnvier 2010 (LIPP ; RS D 3 08). Elle unifie les
cing lois issues de l'adaptation de la Iégislation fiscalevgése sur I'imposition

des personnes physiques aux exigences de la loi fédéraleasurditisation des
imp6ts directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990 (RSID -
642.14). A teneur de son art. 69 al. 1 let. e, la LIPP abroge la LIPP-IV.

b.  Elle s'applique pour la premiere fois aux impéts de la périscld 2010
(art. 72 al. 1 LIPP). Les impots relatifs aux périodes fiscaatérieures
demeurent régis par les dispositions de l'ancien droit, ménas dipntrée en
vigueur de la nouvelle loi.

c. Le litige concernant la période fiscale 2001 doit ainsieteeniné, pour ce
qui est de I'ICC, au regard de I'ancienne LIPP-IV.

Selon l'art. 2 de l'aLIPP-IV sont imposables tous les revenasiteds
avantages appréciables en argent provenant d'une activité edans2ée cadre
d'un rapport de travail.

L'impOt sur le revenu a pour objet tous les revenus du contribuable, qu'ils
soient uniques ou périodiques (art. 16 al. 1 LIFD).

Sont imposables tous les revenus provenant d'une activité exiamsde
cadre d'un rapport de travail, qu'elle soit régie par le droit miv@ar le droit
public, y compris les revenus accessoires, tels que les indempoitéprestations
spéciales, les commissions, les allocations, les primes pounagigede service,
les gratifications, les pourboires, les tantiemes et lessaatrantages appréciables
en argent (art. 17 al. 1 LIFD).

Les dispositions précitées ayant une teneur similaireenbist que les
considérations développées ci-dessous valent tant pour I'lFD que pour I'ICC.
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Dans le cadre de la procédure en rappel d'impét, 'AFC-Glpriz e
montant de CHF 59'000.-. Celui-ci correspondrait a des honoraires
d'administrateur encaissés directement par le recourarg pai$ de son compte
CCP non déclaré. Ce dernier allegue en revanche, qu'il n'gurais percu ces
revenus, « propriété » de son employeur.

En matiére de fardeau de la preuve, la jurisprudence conathmét que
c'est a I'administration fiscale de supporter le fardeau pieeleve et de démontrer
I'existence d'éléments imposables (ATF 121 1l 257 consid. 4c/laa p. 266 ;
ATA/388/2010 du 8 juin 2010).

BN

Il appartenait donc a I'AFC-GE d'apporter la preuve queotgribuable
avait bel et bien regu personnellement les honoraires d'adnigustrae
CHF 59'000.-.

En l'espéce, les pieces versées au dossier montrent gexelassren cause
ont été crédités dans la comptabilité de V S.A. Par ailleuEC-IE a
confirmé dans ses écritures la teneur d'un entretien gqaledd eu avec le
recourant, au cours duquel celui-ci avait admis étre employé de S.A.
L'extrait du registre du commerce de cette entreprise mentedfet qu'il en est
son directeur. Il est également administrateur, et détiéom ses dires 40 % du
capital-actions, ce qui n'est pas contesté par I'AFC-GE.

Les montants litigieux comptabilisés aupres de V SA. et
correspondant aux honoraires d'administrateur versés par leemtgisociétés
clientes de la fiduciaire, n'apparaissent pas dans le relewdrdpte CCP du
recourant. Les rentrées sur ce compte sont, outre des montants quit pas
litigieux, le salaire mensuel percu par le contribuable, a@uosiles sommes de
CHF 20'000.- et de CHF 45'000.- qui ont précisément fait I'objet desespet qui
seront traitées ci-apres. Seul un montant de CHF 5'000.- concerhereaires
d'administrateur ; celui-ci, crédité le 14 novembre 2001, a été anagtipar le
contribuable, avec attestation, dans sa déclaration 2001-B.

Aucun autre document produit ne montre que le contribuable aurait percu
directement la somme de CHF 59'000.-. En d'autres termesneiepermet
d'infirmer sa thése, selon laquelle il n‘aurait jamaisaissé les honoraires en
cause, « propriété » de son employeur.

De surcroit, en tant que société anonyme, l'objectif recheparé
Vv S.A. est de générer un bénéfice. Ce bénéfice dépend de son activité
commerciale. Or, on I'a vu, son but est principalement de gédadsninistrer
des sociétés, celles-ci en contrepartie paient notamment des aihemor
d'administrateur. La fiduciaire, pour atteindre son but, doit ceriéiser des
personnes physiques en application de l'art. 707 CO, cela ne sigisfipopr
autant que ces personnes physiques percoivent directement les lkesn@relies-
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ci recoivent déja un salaire mensuel en tant qu'employés, coraeshdectas du
recourant.

L'argumentation de la commission n'est pas plus convaincante-cCelle
maintient en effet que si I'on devait supposer que le contribuabteadwainistré
diverses sociétés pour le compte de V S.A., il aurait da lui édeotes
honoraires encaissés. Or, le recourant n‘avait pas pu prodwiecdecomptable
prouvant ce fait.

Cette démonstration est erronée car, hon seulement la commessiense
de maniére inadmissible le fardeau de la preuve, mais auss pae pour
pouvoir « rétrocéder » une quelconque somme, encore fallait-il qai¢lléte
versée au contribuable. La commission n'explique d'ailleurs paguphbiais le
recourant aurait directement encaissé l'argent en cause. EnfilARIHGE que
la commission ne mentionnent pas le fait que les revenus figuearst &

comptabilité de V S.A., contribuable genevoise, ont sirement degaédé t
dans le cadre de I' imposition de cette société.

Au vu de ce qui précede, I'AFC-GE a échoué a prouver que cetigere
était justifiée. Le recours est par conséquent bien fondé sur ce point.

Le contribuable conteste en deuxiéme lieu la reprise d'un malgant
CHF 20'000.- a titre de revenu imposable non déclaré. Cette somaitéecigur
son compte postal le 12 juin 2001, serait liée a la vente d'un maréetion
d'une société ayant son siege a Glaris.

Dans le cadre des regles relatives au fardeau de la mléusieppées ci-
dessus, si les preuves recueillies par l'autorité fiscale feemisuffisamment
d'indices révélant l'existence d'éléments imposables, il appaatiecintribuable
d'établir I'exactitude de ses allégations et de supporterdedia de la preuve du
fait qui justifie son exonération (Arrét du Tribunal fédéral 2C_514/2009 du
25 mars 2010 consid. 5.2 ; 2C_47/2009 du 26 mai 2009 consid. 5.4, publié in
RDAF 2009 2 p. 489 ; ATF/121 Il 257 consid. 4a/aa p. 266).

En l'espece, la somme en cause a été créditée sur peec@GP du
contribuable, compte qu'il a omis de déclarer. Par courrier du 28 rf@tridu
12 avril 2007, 'AFC-GE a demandé au recourant de lui fournir tous les documents
et explications relatifs a ce virement.

Le 30 avril 2007, le contribuable a expliqué qu'il s'agissait derée de la
totalité du capital-actions de | AG a Glaris, a M. M . lcagital-
actions avait été acquis par le contribuable de M. G pour une somme de
CHF 15'000.- en especes contre remise des actions.

Les rencontres entre le contribuable et I'AFC-GE n'ont pasigdtobtenir
plus d'informations a ce sujet. L'AFC-GE était donc fondée a asmeitil
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17.

18.

19.

s'agissait d'un revenu imposable non déclaré. Le contribuable s1'@t@aen
mesure de fournir ni a I'AFC-GE ni a la commission des preuagarétsa these
comme, par exemple, les contrats de vente du manteau d'actionanleleila
société en cause, voire des explications sur la valeur nominalactiess
annoncée dans son recours aupres du Tribunal administratif de CHF 100'000.-,
valeur nominale ne correspondant pas a celle figurant au regjist@mmerce de
Glaris. Le seul document concernant la société | AG vesspradedure,
concerne précisément un extrait du registre du commer@aglis, montrant un
capital-actions de CHF 50'000.- d'une part, et d'autre part que V sB.A. e
l'organe de révision de cette société. Or, le contribuable étard tadbis expert
comptable, administrateur et directeur de l'organe de révision de | AG, il

lui était aisé de transmettre a l'autorité fiscale lesioh@nts sollicités. La seule
preuve qu'il ait apporté est I'extrait précité, or ce documsninsuffisant pour
démontrer l'existence de la vente d'un manteau d'actions. llceenté de
contester la reprise, sans apporter de preuve concluante ni d'élérmmes a
amener le Tribunal administratif & se détacher de la eoluétenue par I'AFC-
GE.

En conséquence, le recours est mal fondé sur ce point.

Les recourants contestent ensuite la reprise de CHF 45'000.- correspondant a
un prét en leur faveur de P S.A., crédité sur leur compte CCP le
19 décembre 2001.

Les actes juridiques conclus entre une société et ses acesrmaid'autres
personnes proches de la société sont tout a fait valables juridiouebes
actionnaires ou les personnes proches peuvent notamment conclure sjedeprét
baux, des ventes ou divers contrats de service avec leur s@diétd @7 Ib 328).
Toutefois, et le Tribunal fédéral I'a confirmé a de trés nombseregaises, la
société anonyme demeure un sujet de droit indépendant qui est adreséhrer
un profit. Une telle entité doit donc établir des relations d'aamvec ses
actionnaires ou d'autres personnes proches dans les mémes condenes dgs
tiers. En d'autres termes, les conventions passées avetidesares ou d'autres
personnes proches doivent respecter le prix de pleine concurrencéa Desire
ou ce principe n'est pas respecté, l'autorité fiscale praéaer corrections qui
s'imposent (X. OBERSON, Droit fiscal suisse, 3éme éd., 2007 p. 196-197 n. 32).

a. Selon la jurisprudence constante du Tribunal fédéral, est unatipnest
appréciable en argent, toute attribution faite par la société ceatre-prestation
équivalente, a ses actionnaires ou a toute personne la touchans dt guoélle
n‘aurait pas faite dans les mémes circonstances a desdieparticipants (ATF

131 Il 593 et les références citées ; ATA/607/2008 du 2 décembre 2008). En
présence d'une prestation appréciable en argent, les consédisrates seront
multiples. Au niveau de l'actionnaire, il y aura imposition ae tie I''mpot sur le
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20.

revenu comme si un dividende (occulte) avait été distribué (X. OBERSgQCit.
p. 197 n. 35).

b.  Sont considérées comme des personnes proches de l'actionnaseves
lesquelles existe des relations économiques ou personnelles qui,s d'apre
I'ensemble des circonstances doivent étre vues comme la causbleédies
prestations qu'il s'agit d'imposer. Sont également considérées dmmnes
proches, celles auxquelles l'actionnaire permet de disposer deié&g somme Si

elle leur appartenait en propre (ATA/410/2007 du 28 ao(t 2007 et &asnéés
citées).

En l'espéce, le contribuable est administrateur unique de P etS.A.
son épouse actionnaire unique de celle-ci. L'organe de révision est V
révision S.A. Aucun contrat écrit n'a été signé entre les pattieslossier ne
contient rien non plus sur un éventuel accord concernant le taux d'ioteles
conditions d'amortissement a appliqguer a ce prét, ce qui daillewts pae
contesté par le recourant. En d'autres termes, il apparai guétlen cause a été
accordé sans que le contribuable n'ait effectué une contretipregiquivalente.
Ce prét a manifestement été octroyé en raison de la fondigeante
gu'occupait le recourant au sein de la société et en raison plexémité avec
I'actionnaire unique au sens de la jurisprudence précitée. Le matiggeux doit
des lors étre considéré comme une prestation appréciable en etrgeptis au
titre de revenu imposable des contribuables.

Le recours est par conséquent mal fondé sur ce point.
Reste a examiner le principe et cas échéant, la quotité de I'amende.

a. Lart. 175 al. 1, % phrase de la LIFD, prévoit que le contribuable qui,
intentionnellement ou par négligence, fait en sorte qu'une taxati@oin@as
effectuée alors qu'elle devrait I'étre, ou qu'une taxation emmééorce soit
incompléte, est puni de I'amende. La procédure en soustraction d'imnfoitdese
sur la culpabilité de l'auteur.

Lorsque les conditions de la soustraction sont établies, |'admiiustdoit
infliger une amende. En regle générale, 'amende est égatergant de I'impot
soustrait. Si la faute est légere, 'amende peut étre rédsie’qau tiers de ce
montant ; si la faute est grave, elle peut au plus étre triplée (art. 175 al. 2 LIFD)

b. Lart. 84 de la LPFisc prévoit que les sanctions pénales raééra des
infractions réalisées avant l'entrée en vigueur de ladite doi prononcées
conformément a l'ancien droit, dans la mesure ou le nouveau droit Bgdtpa
favorable.

Depuis le 1 janvier 2002, les articles topiques de I' aLCP ont été remplacés
par l'art. 69 LPFisc, qui prévoit une amende pouvant aller jusqu'au tigple
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21.

22.

I'impot éludé en cas de soustraction intentionnelle ou par négligénceegle
générale, I'amende est fixée au montant de I'impdt soustrait et si lagaildgere,
I'amende peut étre réduite au tiers de ce montant.

S'agissant de la soustraction d'impdt commise par négligeamsen droit
est plus favorable puisqu'il prévoit une amende maximale correspongdant a
double de l'impbt soustrait (art. 340 al. 3 aLCP). Dans les cas d&astioa
intentionnelle en revanche, le nouveau droit prévoyant une amende maximale
correspondant au triple de I'imp06t soustrait (art. 69 al. 2 LPEs@lus favorable
que l'ancien droit qui prévoyait un maximum de dix fois I'impot sotigind. 341
al. 1 aLCP).

Les notions d'intention et de négligence des articles w&citd identiques
a celles de I'art. 12 du Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (CP - RS 311.0).

En matiére de soustraction intentionnelle, selon la jurisprudenpeguae
d'un comportement intentionnel doit étre considérée comme rapportégy'ilors
est établi avec une sécurité suffisante que le contribuabtecétacient que les
informations qu'il a données étaient incorrectes ou incomplétescet&
conscience est établie, il faut présumer qu'il a volontairement yomrhper les
autorités fiscales, ou du moins qu'il a agi par dol éventuel afinediobiine
taxation moins élevée ; cette présomption ne se laisse pksriaci renverser,
car I'on a peine a imaginer quel autre motif pourrait conduire umilmaalble a
fournir a l'autorité fiscale des informations qu'il sait incciee ou incomplétes
(Arrét du Tribunal fédéral 2A.351/2002 du 5 novembre 2002 ; ATA/693/2009 du
22 décembre 2009 et les références citées).

En I'espéce, il est établi que les contribuables n'ont pasédécleevenu de
CHF 65'000.- crédité sur leur compte postal, quiils admettent avoir denis
mentionner dans leur déclaration 2001-B. Les explications fourniedepar
contribuables concernant les montants précités ont été lacunaipestieulier, et
ce malgré les demandes répétées de I'AFC-GE, aucune p@mnigr n'a été
versée a la procédure justifiant leurs explications. Les reatsrdont I'un d'eux
exerce depuis de nombreuses années le métier d'expert comptdbigeetet
administre de nombreuses sociétés, ne pouvait ignorer que leuratiéolatait
incompléte et qu'une réponse exhaustive aux requétes de l'ausoaté ftait de
nature a entrainer une taxation plus élevée. L'argumentation sqlaglldala
vente d'un prétendu manteau d'actions, ainsi que le prét de P S.A. en
faveur des contribuables, se soient faits exclusivement oralemiatles parties
a I'exclusion de tout contrat écrit, parait peut crédible comptede la profession
du contribuable. Leur comportement reléve ainsi au moins du dol éveatqei c
suffit & admettre une faute intentionnelle.
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23.

24.

Le principe d'une amende pour soustraction intentionnelle estagisis.
C’est dés lors I'art. 69 al. 2 LPFisc qui s’applique, plus favorableontribuable
que I'ancienne disposition.

a. L'administration doit faire preuve de sévérité afin d'askurespect de la

loi et jouit d'un large pouvoir d'appréciation pour infliger une amende et pour fixer
son montant. Le Tribunal administratif ne la censure qu'en caseés'exc
(ATA/410/2007 du 28 aol(t 2007 ; ATA/317/2007 du 12 juin 2007). Enfin,
I'amende doit respecter le principe de la proportionnalité (ATAZRIBY du

8 juin 2004).

b. Conformément a l'art. 175 al. 2 LIFD, I'amende maximale ptzihdre le
triple du montant de I''mpét soustrait en cas de faute gravegla générale
prévoyant une amende correspondant au montant de I'impdt soustrait.

c. Lart. 69 al. 2 LPFisc, a la méme teneur que la disposition fédérale.

d. En l'espece, la commission a confirmé les amendes de CHF 4p@aar .-
I'lCC et CHF 20'150.- pour I'lFD, infligées au contribuable, ce quiespond a
1.25 fois I'imp6t éludé. Ces amendes sont plus que raisonnables au degard
I'attitude des recourants, de leur connaissances professiorqmeli@svraient les
amener a connaitre parfaitement la loi et les conséquensesvitdation. Partant,

la quotité des amendes sera confirmée. Toutefois, I'imps6t éludé éaera
recalculé conformément aux considérants qui précédent, la canseeatayée a
I'AFC-GE pour gu'elle fixe a nouveau le montant des amendes, euhalat 1,25
fois I'imp0t soustrait.

Au vu de ce qui précéde, le recours sera partiellement admis.

Un émolument de CHF 2'000.- sera mis a la charge des msourdas
conjointement et solidairement. Un émolument, de CHF 1'000.-, seryul
mis a la charge de I'AFC-GE. Aucune indemnité de procédure ureskra
octroyée dés lors qu'ils n'en n'ont pas fait la demande (art 87 LPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF

ala forme:

déclare recevable le recours interjeté le 30 mars 2010 par Madarivonsieur

B

contre la décision df inars 2010 de la commission cantonale de recours en

matiere administrative ;
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au fond :
I'admet partiellement ;

annule la décision du®Imars 2010 de la commission cantonale de recours en matiére
administrative ;

annule les bordereaux rectificatifs ICC et IFD 2001 du 5 février 2008;
annule les bordereaux amendes ICC et IFD 2001 du 5 février 2008 ;

renvoie le dossier a l'administration fiscale cantonale pour nosvédieations et
nouvelles amendes dans le sens des considérants ;

met a la charge des recourants, pris conjointement et soligaiteon émolument de
CHF 2'000.- ;

met a la charge de I'administration fiscale cantonale un émolument de CHF 1'000.- ;
dit qu'il n’est pas alloué d’'indemnité ;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loi fédérale surdaengl fédéral du 17 juin
2005 (LTF-RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans les joergequi
suivent sa notification par-devant le Tribunal fédéral, par la voiechurs en matiére
de droit public ; le mémoire de recours doit indiquer les conclusiongfsrabimoyens
de preuve et porter la signature du recourant ou de son mandataire Ettrel@idressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou par vdi®mipee aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces ereggen du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét & la fiduciaire Chavaz S.A., mandaggirecourants, a la
commission cantonale de recours en matiére administrativadrairistration fiscale
cantonale ainsi qu'a I'administration fédérale des contributions.

Siégeants : M. Thélin, président, Mme Junod, M. Dumartheray, juges.

Au nom du Tribunal administratif :

la greffiére-juriste adj. : le vice-président :

F. Glauser Ph. Thélin
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Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.
Geneve, le la greffiere :

A/1005/2008



