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EN FAIT

Le présent recours concerne I'impdt cantonal et communalrés-apCC)
et 'impdt fédéral direct (ci-apres : IFD) 2001, 2002 ainsi que I'amende tiveela

Madame et Monsieur B (ci-aprés : les contribuables) étaient
contribuables a Genéve avant et pendant la période fiscale consiterée
B était actionnaire et administrateur de la société P ciSafirds :
P ), ayant pour but la gérance de fortune et l'activité fidecili était
également administrateur de la société G S.A. (ci-aprés : G ).

Son épouse n’exercait aucune activité lucrative. Le couple a un enfant, né
1985.

Dans leur déclaration fiscale 2001B déposée le 31 aolt 2002, M. et
Mme B ont déclaré que le premier avait percu de P un lsalaire
de CHF 363'120.- et de G un salaire brut de CHF 69'124.-. Son salaire net
total aprés déduction de 'AVS s’élevait a CHF 404'560,95.

A la déclaration fiscale précitée, ils ont annexé un watifde salaire
émanant de P , que M. B avait signé comme organe de la société en
compagnie d'un autre administrateur. Outre le salaire brut de E3F.20.-
précité, ce document certifiait que ce dernier avait percunaieennité pour frais
non comprise dans le salaire brut de CHF 78°'547,25 a titre de ¢dirfaigaires »

(« frais forf. »). Ce montant n’était pas repris dans ladite déclarasicedi

Le 2 juin 2003, I'administration fiscale cantonale (ci-apres$CAE) a
communiqué a M. et Mme B leur bordereau de taxation ICC 2001t Il éta
fondé sur un revenu de CHF 333'696.-. L'imp6t s’élevait a CHF 89'425,75.

A la méme date, 'AFC-GE a transmis aux contribuabledésésion de
taxation pour I'lFD 2001. Le montant de I'imp6t s’élevait a CHF 36’65bnde
sur un revenu imposable de CHF 372'900.-.

Le 19 septembre 2003, les époux B ont déposé leur déclaration
fiscale 2002. Le salaire brut versé par P aM.B s'élevaiFa C
346'159.- tandis que celui provenant de G s'élevait a CHF 31'615.-. Son

revenu brut total était de CHF 379'574.- et son revenu net aprestidadde
I'AVS de CHF 353'018,35.

A la déclaration fiscale précitée, était annexé un certificatldeesémanant
de P que M. B avait également signé. Outre le salaire brut de
CHF 346’159.- précité, ce document certifiait le versement de CFi$51,05 a
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titre d'indemnité pour « frais forfaitaires » non comprise densalaire. Ce
montant n’était pas repris dans ladite déclaration fiscale.

Le 9 février 2004, 'AFC-GE a communiqué aux contribuables un bordereau
de taxation ICC 2002. L'imp6t s’élevait de CHF 87'266,60, fondé sur un revenu
imposable de CHF 317'374.- et une fortune de CHF 58625.-. Elle leur a
également communiqué un bordereau de taxation IFD 2002, selon lequel I'mp6t
s’élevait a CHF 33'050.-, fondé sur un revenu imposable de CHF 345'200.-.

Le 21 mars 2006, 'AFC-GE a écrit aux contribuables. Ellenfiesmait de
'ouverture de procédures en rappel d'impbt et en soustractiorefipcar les
périodes fiscales 2001 et 2002. Elle avait constaté que P lew@cavaité
des prestations sous forme de frais forfaitaires et de lpyés payés. De telles
prestations pour I'lCC et I'IFD entraient en considération pouwmaleul de leur
revenu net imposable. Au vu des constatations faites, sauf avisireodrdeur
part dans un délai échéant le 30 avril 2006, les taxations 2001 et 20@2tsera
modifiées de la maniére suivante :

Année| Frais Frais Différence a| Difféerence | Montant de
forfaitaires | forfaitaires | reprendre | déja reprise la reprise
dans lal dans le en taxation
comptabilité| certificat de

salaire
2001 11'404,4Q0 78'547,25 67'142,85 0 67'142,85
2002 22'541.41 77'351,05| 54'810,05 35’000.- 19'810.-

Aux montants précités s’ajouterait celui de CHF 14’364.- correspordant
une reprise des loyers pour un appartement privé, payés par P enégs int
pour le retard seraient percus et une amende serait infligée.

Le 5 mai 2006, aprés qu'un délai leur ait été accordé pour réepoesire
contribuables ont répondu a 'AFC-GE.

Le versement des frais forfaitaires par P a M.B aiésult
d’'une pratique établie selon le systéme « brookers », qui n'awétpacontestée
auparavant. Les particularités de la profession exercée paorigibuable
rendaient nécessaire et indispensable un certain nombre de dépenses, qui
pouvaient pas faire l'objet de décomptes systématiques et priésisal
I'acquisition du revenu aupres d’une clientéle exigeante. |l sagid$nvitations
diverses, de déplacements et de cadeaux. En outre, lors detiant2Q02 de
P , ’IAFC-GE avait réglé définitivement la question des fraimifaires
pour I'année 2002 par une reprise de CHF 47°'400.- a ce titre pour M. B
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10.

11.

12.

Le contribuable contestait ainsi formellement les reprisesHile €7'142,85 et
CHF 19'810.-, auxquelles 'AFC-GE entendait procéder.

Concernant les loyers privés payés par elle, c’était @ filist que P
avait pris en charge le paiement du loyer d’'un petit studio pourepteerau
contribuable de travailler a proximité de son domicile en dehorshdeses
usuelles de bureau. La configuration de l'appartement privé de cehd-c
permettait pas de réserver une piéce utilisable a ce titre comme bureau.

Le 15 décembre 2006, 'AFC-GE a écrit aux contribuables. Les presédu
en rappel d'impdt et en soustraction étaient terminées. Elleréenettait deux
bordereaux « rappel d'impo6t » desquels il résultait, pour 'anséalé 2001B, un
supplément d'imp6t de CHF 26'653,05, plus intéréts de retard en CHF 2'595,40.
Au salaire déclaré par M. B comme provenant de P , IAFC-GE
ajoutait CHF 14'364.- de loyers privés et CHF 67'143.- a titrerale forfaitaires
non admis.

Pour la période fiscale 2002, le supplément dimpdt s’élevait a
CHF 11'055,35, plus intéréts de retard en CHF 816,15.

Au salaire de CHF 346'159.- versé par P aM.B , 'TAFC-GE
ajoutait CHF 14'364.-, a titre de loyers privés payés par leiéso et
CHF 19'810.-, a titre de frais forfaitaires non admis.

A ces deux bordereaux, 'AFC-GE a ajouté un bordereau d’amendeelCC

CHF 37'708.-, représentant une fois le montant de I'impét éludé. En déalass

du salaire des frais forfaitaires non imposables lors de ligssaiphent du certificat

de salaire et en prenant a sa charge des loyers privés, P___it faitav@néficier

son actionnaire d’'une prestation qui était imposable. De ce faieroger n'avait

pas été imposé sur sa réelle capacité contributive. Il eltaiésine soustraction
intentionnelle d'impét, selon les art. 69 de la loi de procédure disdal4 octobre
2001 (LPFisc - RS D 3 17) et 26 de la loi fédérale sur I'hnarmonisatiomgéss
directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990 (LHID - RS 642.14).

Le 15 décembre 2006, I'AFC-GE a adressé aux contribuables deux
bordereaux de reprise d’'impét pour I'lFD 2001B a 2002.

Pour la période fiscale 2001B, le supplément d'imp6ét était de T8 .-,
plus intéréts de retard en CHF 1'415,35.

Pour la période fiscale 2002, le supplément d'imp6t était de CHI6 4,
plus intéréts de retard en CHF 459,90.

Les montants de revenus repris étaient les mémes que celigtgjent
pour I'ICC.
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13.

14.

Par le méme courrier, 'AFC-GE a adressé aux contribuahlésrdereau
d’amende IFD de CHF 14'313.-, établi selon les dispositions de3&stal. 2 de
la loi fédérale sur I'imp6t fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIFD - RS 642.11).
La motivation pour la fixation de cette amende était la mémecelle utilisée
pour I'ICC.

Le 16 janvier 2007, les contribuables ont formé une unique réclamation
contre les deux bordereaux rectificatifs de rappel d'impét IFD 200@022002,
ainsi que contre le bordereau d’amende IFD pour les périodes prébiggesle
méme acte, ils ont réclamé contre le bordereau rectifadatiippel d'impot ICC
2001 et 2002, ainsi que contre le bordereau d’amende ICC pour les périodes
précitées.

Concernant les frais forfaitaires, I'AFC-GE avait reteas montants de
CHF 67°143.- pour I'année 2001 et de CHF 19'810.- pour I'année 2002. Les
motifs étaient & rechercher dans les courriers du service dleodti 21 mars
2006. Les reprises étaient donc fondées sur la différence exstizatles frais
forfaitaires déclarés dans le certificat de salairecetix figurant dans la
comptabilité de P . Le principe des frais forfaitaires ib’ptes remis en
question. Il était difficile, en I'absence de toute autre eapbo de la part du
service du contréle, de comprendre le cheminement suivi pour aboutir a la
difféerence en question. En effet, les montants forfaitairesupgygr M. B
durant les périodes concernées étaient composés de frais ifedaitst
d’'« indemnités forfaitaires » qui, malgré cette légére difiée dans les termes,
représentaient bel et bien une méme prestation de la part de P___cet égard,
les montants de CHF 11'404,40 et de CHF 22'541.- retenus par 'AFQeQE
chacune des deux années a titre de difference a reprerieat dhexacts,
puisqu’il ne s’agissait que du poste « frais forfaitairese>nmontant correct était
en réalité de CHF 56'773,65 pour 2001 et de CHF 56'175,50 pour I'année 2002,
si 'on tenait compte a la fois des frais forfaitaires des « indemnités
forfaitaires ». La différence entre ces totaux et les mamtegtenus dans les
certificats de salaire résultait d'un mode de calcul de fiaifaitaires qui variait
selon qu’il était établi pour 'AVS ou pour l'imp6ét. Pour I'AVS, le |cal
s'effectuait de la fagcon suivante : 15 % jusqu’a CHF 300'000.-, 10 % jusqu’a
CHF 400’000.- et 5 % pour le reste. Pour I'imp6t, en application dursgsté
« brookers », le calcul s’effectuait ainsi: 20 % jusqu’a CHF@®@D-, 15 %
jusqu’a CHF 400’000.- et 10 % pour le reste. De ce qui précédagtcdulait que
les frais forfaitaires versés a M. B étaient conformes a la praticaie fié
n'y avait donc pas matiere a effectuer une reprise et encoires rpar le biais
d’'une procédure en soustraction.

Concernant les loyers, les contribuables persistaient danslqlrsations
sur la nécessité pour M. B de disposer d'un bureau proche de son
appartement pour travaliller.
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15.

Le 21 février 2007, 'AFC-GE a statué sur les réclamations ¢uirl@007
et décidé de maintenir les taxations relatives aux bordereau20BIB et 2002,
ainsi que le bordereau d’amende. P avait versé au contribuablaiten sal
comptabilisé dans quatre comptes différents, selon le tableau suivant :

Intitulé du compte 2001 2002

1% compte 94'068,20 155'909,25
Commission apport

2*™compte  Frais 11'404,40 22'601,05
forfaitaires

3*M compte 300’500.- 211'425,55
Salaire

4°™ compte 46'500.- 33'574,45

Indemnités forfaitaires

\"2J

TOTAL 452'472,60 423'510,30

Selon la pratique de 'AFC-GE, il était admis que lessfraffectifs de
représentation engagés par des employés qui exercaient un fort devoi
représentation pouvaient étre pris en charge de maniere forfadairentreprise
qui les employait L’allocation forfaitaire ne faisait pastgadu revenu pour
autant qu’elle ne dépasse pas les limites admises : 5 % de balditotal lorsque
celui-ci n'excédait pas CHF 250°’000.- et 10 % pour la tranche diresaxcédant
CHF 250°000.- par année. Il y avait lieu d’appliquer dans ce ssrtaug énonces
dans l'Information aux contribuables n° 6/2005 du 7 décembre 2005 de I'AFC-
GE. De ce fait, le deuxieme compte « frais forfaitairesns@ivait dans la limite
mentionnée ci-dessus et avait été admis en déduction. En revanchairéss
postes devaient étre considérés comme des salaires imposablegris le poste
« indemnités forfaitaires » car ce dernier ne concernait guepmtribuable et
correspondait a la réemunération de son activité administrativeRoour . Ces
éléments ressortaient de documents concernant P , de procés-verbaux
d’entretien des 25 avril 2005, 22 juin 2005 et d’'une lettre du 14 janvier 2005 du
contribuable, soit d’explications obtenues a I'occasion du controle gfeaitué

aupres de P S.A. dans le cadre d'une procédure de rappel d'impot.
M. B avait participé aux entretiens preécités.
Concernant les loyers payeés, P avait accordé une prestation

appréciable en argent a son salarié actionnaire en lui met@ispasition un
appartement de convenance personnelle.
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16.

17.

18.

L’amende devait également étre confirmée, dés lors gé@elleconforme a
la jurisprudence et a la pratique en la matiéere. Le fait lgust été fixée a une
fois le montant de I'imp0t soustrait tenait compte de toutes les circonstances.

Le 21 février 2007, 'AFC-GE a adressé a M. B un deuxieme
courrier de méme teneur concernant I'lCC 2001B et 2002. Elle enaimtles
taxations et I'amende telles gu’elles avaient été établlksjustifiait le montant
de ses reprises de la méme maniére et avec le mémeutabiéfeé que pour
I'IFD.

Dans le dossier de I'AFC-GE figuraient les piéces explitises calculs
pour déterminer le montant des reprises.

Le 26 mars 2007, par deux actes séparés, les époux B oné interjet
recours contre les deux décisions sur réclamation précitéegsaue la
commission cantonale de recours en matiére d'impot cantonal etuwaahici-
aprés : CCRMICC) et de la commission cantonale de recoursmatére d'impbt
fédéral direct (ci-aprés : CCRMIFD), toutes deux remplapé@da commission
cantonale de recours en matiere administrative (ci-apresontamission), qui
avait repris des le®ljanvier 2009 les activités des deux commissions de recours
précitées, et devenue depuis I€ janvier 2011 le Tribunal administratif de
premiere instance (ci-aprés: TAPI). lls reprenaient pour sdiasel
I'argumentation développée devant 'AFC-GE dans le cadre geolz@dure de
réclamation.

Concernant les reprises sur frais forfaitaires 2001 et 20@&cdempte de
I’AFC-GE n’était pas correct dans la mesure ou cette derme retenait pas les
« frais forfaitaires » ni les « indemnités forfaitairegescus par M. B , en
regroupant dans une méme catégorie tous les versements fedagaifaveur de
I'intéressé. La différence relevée par 'AFC-GE entrenfemtants figurant dans
les décomptes de la société et dans les certificats deega@isultait de systémes
de calcul différents pour I'AVS et pour I'impét. M. B contestait lgse
« indemnités forfaitaires » aient constitué sa rémunération poar activité
administrative en faveur de P . L'Information n°® 6/2005 du 7 décembre
2005 de I'AFC-GE a laquelle elle se référait prenait effetf” janvier 2006. Or,
en 2002, 'AFC-GE avait admis pour M. B des frais forfaitairesudeur
de CHF 54'400.-, correspondant a 10 % de ses rémunérations brutes de I'époque.
Elle était liée par cet accord et ne pouvait s’en écaner\galer le principe de la
bonne foi. Concernant les loyers de l'appartement privé, le contribuable
maintenait qu’il s’agissait d'un local utilisé en rapport aves deais
professionnels.

Le 21 décembre 2007, 'AFC-GE a conclu au rejet des recoursxdtata
insuffisante du contribuable pour les périodes 2001 et 2002 n’avait pu étieedéce
que suite a l'ouverture de la procédure de contréle contre P le
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19.

28 novembre 2004. Ce n’était qu’aprés un examen approfondi de la comptabilité
de cette société que ’AFC-GE avait pu se rendre compte qfraikeorfaitaires
figurant dans le certificat de salaire ne correspondaient labeat pas a ceux
comptabilisés dans les comptes de la société et que, par unefieicali de
« salaire » en « frais forfaitaires » non imposables, leiboiatrle avait inddment
réduit son salaire imposable. Il en allait de méme du paiemsrbgers privés.
La décision de rappel d’'imp6t était donc fondée. Concernant le montaetuile
ci, 'AFC-GE persistait dans les explications chiffréedetefu’elles ressortaient
de ses décisions sur réclamation. Les contribuables ne contegl@seqgtie les
comptes « commission d’apport » et « salaire » aient a I'évidemwmstitué du
salaire imposable. Il en était de méme &U°4ompte « indemnités forfaitaires »
qui, malgré sa dénomination ambigie, devait aussi étre considémme du
salaire imposable. M. B I'avait confirmé lors des entretienkayait eus
pour le compte de P avec le service du controle les 25 avriljein22
2005. C’est lui qui avait indiqué a cette occasion que ces comptesmamdaient
a la remunération de son activité administrative pour la so&éatééalité, seul le
2°Mcompte « frais forfaitaires » constituait une allocation pouais frde
représentation ne faisant pas partie du revenu imposable. 'AFGe@istait a
considérer que la prise en charge des loyers privés de I'appattesitué dans
'immeuble des contribuables était une prestation appréciable ent &gumise a
'impdt. S’agissant des amendes fixées, elles venaient sanctionne
soustraction fiscale et étaient proportionnées.

Le 21 septembre 2009, la commission a joint les causes A/1362/2067 ICC
A/1363/2007 IFD. Elle a admis partiellement le recours, dans le dess
considérants, et annulé les décisions de 'AFC-GE du 21 février 2005 et
bordereaux de rappel d'imp6t et d’amendes du 15 décembre 2006. Elle a renvoyé
la cause a I'AFC-GE pour qu’elle notifie de nouveaux bordereauxapeer
d’'impo6t et d’amendes ICC et IFD.

Il était admis que I'AFC-GE disposait des éléments suiftss@aour ouvrir
une procédure de rappel d'impét. L'Information aux contribuables n° 6/2005 du
7 décembre 2005 de I'AFC-GE « frais de représentation des erapiays le
cadre de leur activité professionnelle et prise en chargeeparemployeur -
conditions a I'admission d’'une prise en charge calculée de maoréaddire et
traitement fiscal de celle-ci» avait pour but de confirmar gratique
administrative et de l'actualiser. Compte tenu de cette pratjpgue le salaire
annuel supérieur a CHF 250'000.- percu par l'intéressé les frdaitéines ne
pouvaient dépasser 10 % du salaire brut. Or, ceux-ci s’étaient é@ev2001 a
CHF 78'547.-, pour un salaire brut de CHF 363'210,35. En 2002, ils étaient de
CHF 77'351,05, alors que le salaire brut déclaré se montant a de CHF 346'159,25.
En 2002, 'AFC-GE avait procédeé a une reprise de CHF 35’°000.- afiandener
la part des frais forfaitaires a 10 % du salaire bruttdit @xact que, selon un
accord du 24 juin 2003 avec P , TAFC-GE avait admis des fraigdoda
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20.

de CHF 45'400.-. Toutefois, ceux-ci équivalaient a une rémunération deute
CHF 454'082.-, a laquelle un pourcentage de 10 % était appliqué. Dés Ides que
revenu brut percu par le contribuable en 2002 était inférieur aoogant, il y
avait lieu de s’en tenir a ce pourcentage de 10 %. Les fraigdoda admissibles
représentaient un montant de CHF 42’351.-. En 2001, 'AFC-GE n’avaitwdfec
aucune reprise. Or, celle-ci aurait di s’élever a CHF 33'3006n del calcul
suivant :

- salaire total percu par M. B en 2001 : CHF 452°472,60 ;

frais forfaitaires admissibles (10 %) CHF 45'247,25 ;

frais forfaitaires selon certificat de salaire 2001 CHF 78'547,25 ;

reprise admissible en taxation : 33'300.-.

Au vu de la différence entre les frais forfaitaires adiliss et ceux
mentionnés dans le certificat de salaire 2001, 'AFC-GE étagme de se rendre
compte de leur inexactitude et d'effectuer la reprise lorladaxation. Comme
elle n'y avait pas procédé, elle n'était plus en droit deaiee fen procédure de
rappel d’'impét. Le rappel concernant les frais forfaitaires 208thaih donc pas
valable.

En revanche, 'AFC-GE avait constaté, en se rendant sur place, que
I'appartement de trois pieces situé dans 'immeuble ou habitaient les coneguabl
ne comportait pas de mobilier ni de matériel spécifique avigcprofessionnelle
en cause. |l pouvait au contraire parfaitement étre apparentéogaemdnt. Des
lors, le paiement des loyers de cet appartement constituait restatipn
appréciable en argent, qui pouvait étre taxée a titre de reveruomkebuables.
Concernant I'amende, la culpabilité intentionnelle de l'intéretsié &ablie. La
quotité de celle-ci était proportionnée. S’agissant de I'lFD,&lé conforme a la
Circulaire n° 21 de I'AFC-GE du 7 avril 1995 concernant le droit péseélffila
LIFD.

Par acte déposé le 3 novembre 2009, 'AFC-GE a interfgarsecontre la
décision de la commission précitée aupres du Tribunal administletiEnu
depuis le § janvier 2011 la chambre administrative de la section administrative
de la Cour de justice (ci-apres : la chambre administrative).

Elle conclut a I'annulation de la décision en question, en tantleeait
conclu a l'annulation des reprises sur frais forfaitaires deeseptation 2001 et
2002, ainsi gu’'a la confirmation de ses décisions sur réclamation dwrdr fé
2007, pour le surplus.
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21.

22.

23.

Elle était fondée a considérer que les comptes « commissippoda et
« salaire et indemnités forfaitaires » constituaient unaeinénation en faveur de
M. B .

Les conditions d’'un rappel d'impét étaient réalisées, contraireenee que
la commission avait considéré. La jurisprudence avait précisé que I'afisméiée
était en droit de se fonder sur la déclaration du contribuable, qupétant de
son exactitude et de son caractere exhaustif. Elle n'avail’qgd@mation, en
I'absence d’indices particuliers, d’effectuer des recoupements @ga® données
d’autres contribuables. Elle n'avait a se livrer a des invegditat
complémentaires que si la déclaration contenait indiscutablemest de
inexactitudes flagrantes. Un fait qui ne ressortait pas du dofistad était
considéré comme nouveau, méme si l'autorité fiscale avait d0 wmudcen
procédant a des contrdles.

En l'occurrence il lui était impossible, contrairement @we la commission
avait considére, de reconnaitre la suffisance des taxatiorsaisa sur la base des
seuls renseignements a sa disposition au moment en particuleretaise des
déclarations fiscales 2001B et 2002 de M. B . Il n"aurait pgsoésible,
par la simple application des principes contenus dans I'lnformatior260%/du
7 décembre 2005 de I'AFC-GE, de découvrir qu’il y avait un surplus de fra
forfaitaires non taxables, déclarés par le contribuable. €'étaguement a la
suite des constatations faites dans le cadre de la procédurgpeh dampot
ouverte a I'encontre de P gue les faits avait été découverts.

Le 8 décembre 2009, I'administration fédérale des contributionprés-a
AFC-CH) a conclu au bien-fondé du recours présenté par I'AFC-GE.

Le 15 décembre 2009, M. B a conclu au rejet du recours. C'était a
juste titre que la commission avait relevé que les cersfidatsalaire joints aux
déclarations fiscales 2001 et 2002 faisaient apparaitre le montaalaie brut
ainsi que des frais forfaitaires pour chaque année. L'AFC-G&talonc été en
mesure de vérifier si le montant de ceux-ci était en adéquaviec la pratique en
vigueur, qui admettait de tels frais a hauteur de 10 % duesdlait. Elle avait
d’ailleurs effectué une reprise de CHF 35’000.- lors de la axaiour I'année
2002 et aurait pu en faire de méme pour I'année 2001, puisqu’elle dispesai
mémes informations. C’était a tort qu’elle avait retenu que déndemnités
forfaitaires » étaient une rémunération de M. B pour son activité
administrative. En réalité, la distinction entre « frais foafadts » et « indemnités
forfaitaires » n’avait pas de raison d’'étre.

Fin novembre 2009, la commission a transmis son dossier, persisiant da
les considérants et le dispositif de sa décision.
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24.

Le 25 juin 2010, les parties ont été entendues lors d’'une audience de
comparution personnelle. Elles ont persisté dans leur argumentaticaute a
été gardée a juger.

EN DROIT

Depuis le T janvier 2011, suite a I'entrée en vigueur de la nouvelle loi sur
I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 (LOJ - E 2 05), I'enseddde
compétences jusqu’alors dévolues au Tribunal administratif a échaharabre
administrative de la Cour de justice, qui devient autorité supéradmeaire de
recours en matiere administrative (art. 131 et 132 LOJ).

Les procédures pendantes devant le Tribunal administratif'gantier
2011 sont reprises par la chambre administrative (art. 143 al. 5 Cefe
derniére est ainsi compétente pour statuer.

Interjeté en temps utile devant la juridiction alors compétentecours est
recevable (art. 56A de la loi sur I'organisation judiciaire du 22 mdve 1941 -
aLOJ et 63 al. 1 let. a de la loi sur la procédure administrdtivé2 septembre
1985 - LPA - E 5 10 E, dans leur teneur au 31 décembre 2010).

La LPFisc est entrée en vigueur I& janvier 2002, remplacant les
dispositions de procédure contenues dans la loi générale sur lebutmmts
publigues du 9 novembre 1887 (LCP - D 3 05). Cette loi s’applique
immédiatement aux causes pendantes (art. 86 LPFisc). En I'cumirréa
procédure de taxation 2001B a débuté pour la contribuable par le dép6t de sa
déclaration fiscale le 31 aolt 2002. La procédure qui s’en est jubga’'a ce
jour doit étre examinée au regard de la nouvelle loi de procédure fiscale.

Il s’agit ici de déterminer si 'AFC-GE, compte tenu é&ments figurant
dans la déclaration fiscale 2001B des intimés, était ou non légitméprendre
les revenus déclarés.

A teneur de l'art. 26 al. 1 LPFisc, le contribuable doit rentglformule de
déclaration d'imp6t de maniere conforme a la vérité et compdgtandiquant
notamment tous les éléments du revenu, du bénéfice, de la fortdnecapital,
qu’ils soient imposables ou non. Une regle similaire figure a I'art. 124 al. 2.LIFD

a. Selon l'art. 123 al. 1 LIFD, les autorités de taxation établidss €léments
de fait et de droit permettant une taxation complexe et exactepllaboration
avec le contribuable. Celle-ci implique que les autorités fiscalemme le
contribuable travaillent ensemble en vue détablir une taxation eexatt
compléte. Le contribuable doit faire tout ce qui est nécessairegssurer une
telle taxation (art. 126 al. 1 LIFD). Outre remplir sa déclanad’'impét de
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maniere conforme a la vérité et complete, il doit joindre Ee-otltoutes pieces
utiles. Il assure la responsabilité de I'exactitude et d@éfralité de la sa
déclaration fiscale. S’il se heurte a une incertitude quant s&uoreét de fait, il lui
appartient de le signaler dans sa déclaration et n'a padiasienuler. Il doit
présenter le fait de maniere compléete et correcte (Arréfrihunal fédéral
2A.182/2002 du 25 avril 2003 in RDAF 2003 p. 627).

b.  En revanche, l'autorité de taxation contréle la déclaraticaléset procede

aux investigations nécessaires (art. 130 al. 1 LIFD). Elle nfermant pas
I'obligation, en I'absence d’indices particuliers, d’effectuer desoupements
avec les données d’autres contribuables (Arrét du Tribunal fé2l&raB7/2000

du 3 novembre 2000 consid. 3.3.2). Elle n'a pas a se mettre a la recherche de
renseignements supplémentaires dans le dossier fiscal du contriboaddené et

n'a pas davantage a considérer que la déclaration constitati@atandividuelle
elle-méme. Il appartient, en particulier, de ne point perdre de vuadaanule

de déclaration ne comporte pas uniguement des faits, mais égalemsent de
questions juridigues qui peuvent y étre attachées (Arrét du Trikdadétal
2A.182/2002 précité, consid.3.3.2 et références citées). L'autoritéefineatloit

se livrer a des investigations complémentaires que si la dtglarcontient
indiscutablement des inexactitudes flagrantes. Si elles ne sondégpetables,

elles ne permettent pas de considérer que certains faits oungndgepreuve
étaient déja connus des autorités au moment de la taxation ou eritdaeidpait

leur en imputer la connaissance (Arrét du Tribunal fédéral 2A.187/2000 du
3 novembre 2000 consid. 3.3.).

C. Lorsque les moyens de preuve ou des effets jusque-la inconfaugalié
fiscale lui permettent d’établir gu'une taxation n’'a pas étécaiEe alors qu’elle
aurait d0 I'étre, ou qu’une taxation entrée en force est incomglets due a un
crime ou un délit commis contre le département, cette aupyat®ede au rappel
de lI'impdt qui n'a pas été percu, y compris les intéréts (art.al51 LIFD et
art. 59 al. 1 LPA).

Toutefois, lorsque le contribuable a déposé une déclaration compléte et
précise concernant ses éléments imposables, et que le déparenge@dmis
I’évaluation, un rappel d'impo6t est exclu, méme si cette évaluasioimsuffisante
(art. 151 al. 2 LIFD et art. 59 al. 2 LPFisc).

Imposition 2001

L’examen de la déclaration fiscale 2001B des recourants peatee
constater que ceux-ci ont fait état de la perception par M. B rel/anu
brut de CHF 363'120,35 mais que le montant des frais forfaitairégurait pas
dans la déclaration, ne ressortant que du certificat de salsisepar I'employeur
de celui-ci, qui en était également I'administrateur et kentaire unique. Il est
exact que L'AFC-GE, lorsqu’elle a procédé a la taxation dest@ce fiscal, n'a
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pas rectifié le montant de ces « frais forfaitaires » (gtastait des standards
admissibles en procédant aux reprises nécessaires. On peutnappetstar de
la commission, que les art. 151 al. 2 LIFD et 59 al. 2 LPFisc iemias 'AFC-
GE d'étre vigilante dans le processus de taxation en luidis&art de rectifier
I'inattention dont elle a fait preuve par le biais d’une procédurapjeet d'imp6ot.
En revanche, I'AFC-GE reste légitimée a procéder aux reeiments fiscaux
nécessaires lorsque des éléments de taxation non reportés didalation
fiscale des contribuables, mais figurant dans les annexeseacicedle révelent
inexacts, a l'issue d’'une procédure de contrdle fiscal relatig@iatnibuable ou a
un tiers lié a ce dernier.

Par ailleurs, un contréle fiscal, ouvert en 2004, opéré dans la comptabilité de
P , société dont le contribuable est 'administrateur et I'actrenraiait
mis en évidence, postérieurement a la taxation, d’'une part que cerdmrait
percu de la société, toutes sommes confondues, non pas CHF 441°'667.-
(CHF 363'120.- + CHF 78547.-) mais CHF 452 472.-. Il a surtout mis en
évidence que, dans ce dernier montant, la part comptabilisée @ditefrais
forfaitaires » au sein de la société ne représentait diie 11'404,40, ce qui
laissait inexpliquée une différence de CHF 67'142,85, montant nereavaatt
pas dans la comptabilité. Dans ces circonstances, non seuleAteDtGE était
en droit d’ouvrir une procédure en rappel dimp6t comme I'a admis la
commission, mais également de décider d’'une reprise fiscalenpgssaune
réduction du montant admis a titre de frais a celui retrouvéldamsnptabilité de
'employeur et a une augmentation du revenu percu réellement par le
contribuable. Admettre cette faculté de la recourante s'imposéadteplus qu’en
I'occurrence le contribuable était a la fois le bénéficiaire slanmes percues et
'administrateur de la société a lorigine de leur comptadils;. Les
contribuables n’étaient donc pas protégés par les art. 59 al.i@L&FL51 al. 1
LIFD et c’est a tort que la commission a admis leur recours sur ce point.

Reste a déterminer si les redressements opérés sont conformes a la loi.

En matiere d’'IFD, lI'imp6t sur le revenu a pour objet tout reveou
contribuable, qu’il soit unique ou périodique (art. 16 LIFD). Pour les
contribuables exercant une activité en la forme dépendante, il dagous les
revenus d’'une activité exercée dans le cadre d'un rapport dal teavsens du
droit privé ou du droit public, y compris les revenus accessoiresldsls
indemnités pour prestations spéciales, les commissions, ledialigcdes primes
pour ancienneté de service, les gratifications, les pourboiresrgsnies et les
autres avantages appreéciables en argent (art. 17 al. 1 LIFD).

Peuvent étre déduits dudit revenu les frais professionnels, notanement
frais indispensables a I'exercice de la profession (art. 26 lat. ¢ LIFD). Si le
contribuable peut justifier que ces frais sont plus éleveés, ils peéatrenéstimes
forfaitairement. En application de cette disposition, 'AFC-GE€rais une
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10.

11.

12.

circulaire (Information n° 6/2005 du 7 décembre 2005 - frais de représardas
employés dans le cadre de leur activité professionnelle etgmisharge par leur
employeur - conditions a I'admission d’'une prise en charge caldeléeaniere
forfaitaire et traitement fiscal de celle-ci). Cetterdere n’était pas en vigueur
pour les périodes fiscales 2001 et 2002. Néanmoins, elle confirmaitiquer
administrative suivie jusque-la par 'administration a teneuadedlle « les frais
effectifs de représentation, engagés par les employés qeoeakem fort devoir
de représentation, pouvaient étre pris en charge de maniérgafarfgiar
I'entreprise qui les emploie ». Par soucis de simplification adtnative et dés
lors que le devoir de représentation était avéré et démontedmitiistration,
cette allocation forfaitaire ne faisait pas partie du reviemposable, pour autant
gu’elle ne dépasse pas les limites suivantes: 5 % du salair¢obal lorsque
celui-ci n’excédait pas CHF 250°000.- par année ; 10 % pour lahieashe salaire
brut total excédant CHF 250000.- par année, avec un maximum de
CHF 100'000.-.

En l'occurrence, les contribuables ont considéré que le montant de
CHF 78'547.- ne faisait pas partie du revenu imposable et n'avait @ a
annoncé comme tel dans leur déclaration fiscale. L’AFC-GE, dor controle
fiscal effectué dans la comptabilité de P a constaté qu'dvaly aucune
concordance entre le montant précité et ceux comptabilisédedatigres de la
société. Les revenus percus par le contribuable étaient comgtslis quatre
comptes, dont la somme de deux d’entre eux permettait d’arriveloatam du
salaire brut déclaré, tandis que la somme des deux autresnétaiure au
montant des «indemnités forfaitaires » indiqué dans le cettifleasalaire,
comme montant forfaitaire percu a titre de frais professisnn€ktte non
concordance de chiffres permettait, dans le cadre de la procéduagyuid
d’'impd6t, de reprendre tout ou partie de ce montant en le réintégraevenu
imposable. L'AFC-GE était ainsi en droit de ne retenir commiais
forfaitaires » justifiés que le montant de CHF 11'404.- et de dérei que le
solde de CHF 78'547,25 constituait du revenu. Dés lors que le contribuable
n'avait pas lui-méme déclaré un montant de « frais forfaitail@arespondant au
montant admissible, il n‘appartenait pas a 'AFC-GE de refalleméme les
calculs en admettant un montant de «frais forfaitaires » adn@s de
CHF 45'247,25, alors que celui-ci ne ressortait pas de la comptabilité de
société, dont le contribuable bénéficiaire était I'administrateur.

En considération de ce qui précede, la commission aurait d0 corirmer
décision de 'AFC-GE du 21 février 2007, qui maintenait la décisioraxion
du 15 décembre 2006.

En matiere d’'ICC, des dispositions similaires aux art. 16, 26 et-D ont
éte adoptées par le législateur cantonal en application desartl®t 9 al. 1
LHID, soit les art. 1 et 2 de la loi sur I'imposition des personptggsiques -
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13.

14.

15.

16.

Impbt sur le revenu (revenu imposable) du 22 septembre 2000 (aLIPB-1¥ -

14) ainsi que de l'art. 3 al. 1 LIPP-V de la loi sur I'impositid@s personnes
physiques - Détermination du revenu net - Calcul de I'imp6t eigabanpbt -
Compensation des effets de la progression a froid du 22 septembre 2000 (aLIPP-V
- D 3 16). En fonction de ces dispositions, la recourante était en dnodt,lela
cadre de la procédure de rappel d'imp6t, d’effectuer les mémpeasas que pour

I'lFD, notamment de ne pas admettre CHF 67°143.- a titre de frais forésitair

Imposition 2002

Les mémes principes s’appliquent pour I'exercice fiscal 205 L
contribuables ont produit un certificat de salaire duquel il ressonrtamontant
d'« indemnités forfaitaires » de CHF 77'351,05. Le montant de «frais
forfaitaires » figurant dans la comptabilité de la sociéait ée CHF 22'541.-,
ainsi que cela avait pu étre constaté dans le cadre du cordodle fia difféerence
a reprendre était de CHF 54'810,05. L’AFC-GE ayant repris enidax@HF
35’000.-, le montant de la reprise était, pour 2002, de CHF 19'810.- .

Au vu de ce qui précede, la commission aurait di rejeter le seebur
confirmer les deux décisions sur réclamation du 21 février 2007, mairitées
bordereaux de rappel d'impdt du 15 décembre 2006, tant pour I'lCC que pour
L'IFD.

Amendes

Dans la décision attaquée, la commission a considéré que lesoosndit
objectives et subjectives d’'une soustraction fiscales étaidige@apour le poste
« loyer » qu’elle considérait devoir étre repris, en applicalies art. 151 et 175
LIFD et 69 al. 1 LPFisc, dés lors que le contribuable était égaieactionnaire et
administrateur de la société qui avait versé les montants.r€pgst enfin a juste
titre que la commission a considéré gu'il était difficile d'adtime que le
contribuable n’était pas conscient d’'occulter cette prestation abppo®t qu'il
avait agi au moins par dol éventuel. Sur ce point, 'AFC-GE, filantontant de
I'amende a une fois celui éludé, n’a pas abusé de son pouvoir d’appréciation.

Les deux bordereaux-amendes, de CHF 37'708.- pour [IICC et
CHF 14’313.- pout I'lFD seront confirmeés. Ces derniers ne devantigaseduits
comme l'avait retenu la commission, puisque c’est conformément dauwjdmles
reprises ont été ordonnées.

Le recours sera admis. La décision de la commission seiallgraent
annulée, en tant qu’elle porte sur les «indemnités forfaitaimgsrcues par le
contribuable. Les bordereaux de rappel d'imp6t ICC 2001B et 2002 ainsi qu’'IFD
2001B et 2002 du 15 décembre 2006 seront confirmeés.
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17. Un émolument de CHF 1'500.- sera mis a la charge conjointdicHise
des époux B , qui succombent (art. 87 al. 1 LPA). Il ne sera pas alloué
d’'indemnité de procédure (art. 87 al. 2 LPA).

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

ala forme :

déclare recevable le recours interjeté le 26 novembre 2009apamitiistration fiscale
cantonale contre la décision du 21 septembre 2009 de la commission eamtenal
recours en matiere administrative ;

au fond :
'admet ;

annule la décision de la commission cantonale de recours en naaln@strative du
21 septembre 2009 ;

confirme les bordereaux de rappel d'impét ICC et IFD 2001B et 2002 décesnbre
2006 ainsi que les deux bordereaux-amendes qui S’y rattachent ;

met a la charge conjointe et solidaire de Madame et Monsieur B_un émolument
de CHF 1'500.- ;

dit qu'’il n’est alloué aucune 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 conclusiongsrabimoyens
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 a I'administration fiscale canto@aléadministration
fédérale des contributions, & Me Jean Donnet, avocat de Madame et¢Mdhsi ,
ainsi qu'au Tribunal administratif de premiéere instance.

Siégeants : Mme Bovy, présidente, Mme Hurni, M. Dumartheray, juges.
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Au nom de la chambre administrative :

la greffiére de juridiction : la présidente siégeant :

M. Tonossi L. Bovy

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiére :
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