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EN FAIT

Le recours concerne I'imp6t fédéral direct (ci-aprés : IFD) d( paarkiaet
Monsieur B (ci-aprés : les contribuables ou les époux B ) pour
I'année fiscale 1997.

Cette année-la, M. B (ci-aprés : le contribuable) a exeso&,au
28 février 1997, la profession de bottier-orthopédiste diplomé fédéral sous la
raison individuelle X a Geneve (ci-aprées : la société), ddmitlsocial
était la réparation et la fabrication de chaussures.

A la date précitée, la raison individuelle a été radiéeradjistre du
commerce par suite de la reprise de ses actifs et pasaif la société
Y (ci-apres : la société) a Geneve.

Le 28 février 1997, la société, au capital social de CHF 100 000.-, eivisé
200 actions de CH 500.- entierement libéré, a été inscrite gistree du
commerce. Elle était située A . Son but social était lacéaion,
transformation, réparation de chaussures et orthéses en technlypymdique,
ainsi que tout article en relation avec la profession.

Un apport en nature était mentionné : celui de I'entreprgeitde jusqu'ici
sous la raison individuelle X (ci-apres : la raison individuellen selan
au 30 septembre 1996, présentant un actif de CHF 438'945,63 et un passif enver
les tiers de CHF 135'729,05, soit un actif net de CHF 303'216,58, montant imputé
sur le capital a concurrence de CHF 100'000.-, le solde étantguodéedit de
I'apporteur.

M. B a été l'administrateur et l'unique actionnaire de iatéoc
jusqu'au 27 septembre 2001, date a laquelle il a été remplacé paredonsi
G , tandis qu'il restait inscrit comme secrétaire hors conseil.

Le 21 juillet 2005, I'administration fiscale cantonale (ci-apfé@$-C-GE) a
écrit aux contribuables. Elle ouvrait une procédure en rappel d'imgibiaime au
sens de l'art. 151 de la loi fédérale sur 'imp6t fédéraadidu 14 décembre 1990
(LIFD - RS 642.11) et en soustraction d'impdts consommés au senstdéi1a
LIFD.

Lors d’'un recoupement, elle avait constaté que ceux-ci avaient Vesndu
actions de la société dans le délai de cinq ans qui avait stignkformation de
la raison individuelle. Le délai avait commencé a courir le 28681997 et ils
avaient vendu les actions |€ avril 2001. Selon les informations de 'AFC-GE,
ils avaient recu, en paiement du prix de vente, CHF 220'000 &vrdl 2001,
CHF 100'000.- le L janvier 2002 et CHF 80'000.- I€ janvier 2003.
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10.

Un bordereau rectificatif tenant compte d’'un montant de résetertda
évalué a CHF 640'000.- allait leur étre notifié. A ce courriait &nnexé un
tableau relatif au calcul de la réserve latente, conduisegtedir un montant de
CHF 640'099.- pour le « goodwill ».

Le 24 septembre 2005, les époux B ont écrit a I'AFC. llIs
contestaient la décision précitée. Les trois versementliXicavaient été recus
« a titre de dépobt-garantie en vue d’'une vente d’actions et aéertffectués,
ainsi que l'attestaient les copies d’avis de crédit annexéess Bpdélai de cing
ans prévu par I'lFD pour la cession du capital-actions » de laétéoclLe
portefeuille d’actions, restaient a endosser chez Maitre F

A ce courrier était annexée une lettre du notaire a M. B 1% du
septembre 2003 et trois avis de crédits desquels il ressortdié queaire avait
versé a ce dernier un montant de CHF 220'000.- le 2 avril 2002, CHF 100'000.- le
10 octobre 2002 et de CHF 80'000.- le 18 septembre 2003.

Les trois certificats d’actions nominatifs, représentanotalité du capital
social de la société, étaient toujours déposés a son étudeieltd étacore libellés
au nom de M. B qui ne les avait pas encore endossés en faveur de M
G

Le 9 décembre 2005, 'AFC-GE s’est adressé aux contribuabéesiate
d’un entretien du 20 octobre 2005 dont le contenu n’est rapporté dans aoteine
figurant au dossier.

Selon les informations en sa possession, un paiement de CHF 220'000.-
avait éte fait le 28 septembre 2001 a I'étude du notaire dansrie @ada vente
des actions de la société, qui représentait plus de 50 % ddepviente fixé, soit
CHF 400'000.-. Les contribuables n’avaient ainsi pas respectélaldéing ans
dans lequel ils ne pouvaient vendre les actions. L'AFC-GE allpbser les
réserves latentes de la raison individuelle, conformément a 'art. 47 al. 1 LIFD

Le 24 janvier 2006, 'AFC-GE a notifié aux époux B , par pli
recommandé, un bordereau de rappel d'impbts 1997 calculé sur un revenu
imposable de CHF 640'000.-, d'un montant de CHF 95'251,85, soit CHF 72'647.-
en capital et CHF 22'784,85 en intéréts, accompagné d’un avis decauautif au
sens de l'art. 131 LIFD.

Le 21 février 2006, par pli recommandé, les contribuables ont formé
réclamation aupres de I’AFC-GE contre le bordereau précité.

Le rappel de taxation devait étre annulé et il devait étre admis [FaC1RE
gue la cession du capital-actions de la société était interveraayjae le délai de
carence de cing ans était échu.
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M. B avait constitué la sociéte le 27 février 1997. Il en kivéié le
capital social par I'apport en nature de sa raison individuelle doratidaur nette
était de CHF 303'216,58. En mars 2002, il avait fait part a M. G sorde
intention de remettre son activité pour la fin de I'année en co%®st a cette
occasion que, pour la premiéere fois, les parties ont évoqué la ptassihihe
éventuelle reprise de la société par M. G ». Trés rapidecedns-ci
étaient parvenues a un accord. La société était vendue par M. B a M.
G et le transfert de propriété était arrété au 30 septembred2@®2ie
bouclement des comptes de la société. Le prix de vente deeacEfuitté en
trois tranches, soit CHF 220'000.- immeédiatement afin de bloqueaitafflCHF
100'000.- a la date de la vente et le solde en septembre 2003. Ceasotrtasts
avaient été versés a M. B par le notaire. La vente du capitaisade la
société était donc intervenue hors le délai de cing ans de l'art. 19 al. 2 LIFD.

Subsidiairement, le mode de calcul retenu par 'AFC-GE pouuévids
réserves latentes transférées était contesté. La dédmsitaxation de 'AFC-GE
du 24 janvier 2006, méme accompagnée d'un tableau chiffré, n’était pas
suffisamment motivée, car elle ne permettait pas de compreadneodle de
calcul. L'imposition devait porter sur les réserves latentestaxies au moment
du transfert du patrimoine a la nouvelle société et non pas c&targ dans la
société lors de la cession des actions. En retenant comme vagport
CHF 303'216,58, la valeur retenue par I'AFC-GE de la raison individuelle
dépassait CHF 940'000.-, ce qui était exagéré au regard deela sla capital-
actions de la société en 2002, qui n’était que de CHF 400'000.-.

Le 7 mars 2006, I'AFC-GE a rejeté la réclamation. La sb@esit été
constituée le 28 février 1997 et vendue le 20 septembre 2001, ce qui corrésponda
a la date du premier versement de M. G . Le prix de ventetes avait
été fixé a CHF 400'000.- alors que le capital social était de OBD'000.-. Le
montant d( avait été payée par le repreneur par trois versements, soit :

- CHF 220'000.- le 20 septembre 2001 ;
- CHF 100'000.- le 2 octobre 2002 ;
- CHF 80'000.- le 8 mai 2003.

Lors de I'entretien du 20 octobre 2005, en présence de MM. B et
G , elle avait constaté que des liens étroits existaient emtrecee qui
expliquait que la vente, réalisée entre proches, n'avait pd®kédt d'un contrat
écrit. Elle retenait comme date effective de la cessiolg, dalpremier versement,
méme si M. B n'avait recu la premiéere tranche que le 2 avril. 2002
Concernant le mode de calcul de la réserve latente. Il y auaitlé se référer au
tableau chiffré remis le 21 juillet 2005, dont il avait accuséptan le 26 juillet
2005. Le montant de CHF 640'000.- était pleinement expliqué. Les cakeuls
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basaient sur les exercices comptables 1993 a 1996 de la raison intivetuel
avaient été effectués conformément a la pratiue fiscale dierenade
détermination des réserves latentes et d’estimations d’esgsme personnes. Le
montant des réserves latentes n’était pas exagéré carétesawait distribué un
dividende important en 2000 et versé des salaires élevés duraetcite
2001/2002 et 2002/2003, ceci en partie grace a l'existence de la elientéel
(goodwill) au moment de la transformation de la société simplesaiété
anonyme. Or, le «goodwill » avait été transféré a la vateunptable, soit
CHF 10'000.-. Il y avait également lieu de tenir compte de I'éatpée et de la
clientele importante acquise par M. B

Le 4 avril 2006, par pli recommandé, les époux B ont interjeté
recours contre la décision précitée auprés de la commission dandenacours
en matiére d'impots, remplacée depuis & janvier 2009 par la commission
cantonale de recours en matiére administrative (ci-ap@@scommission). lls
concluaient a l'annulation du bordereau du 24 janvier 2006, a ce qu'il soit
constaté que la vente du capital-actions de la société égitantie plus de cing
apres la transformation de la raison individuelle et a 'annulaliohordereau de

taxation du 24 janvier 2006, confirmé le 7 mars 2006.

S’agissant des circonstances dans lesquelles la cessioapial de la
société était intervenue, les contribuables ont répété lescatkptis données.

M. B avait accepté, en mars 2001, une offre que lui avait formulée M.
G en été 2000, de louer une partie des locaux que celui-la occupait a
C . En mars 2002, M. B , alors agé de 67 ans, avait exprimé le

besoin de mettre un terme ou de réduire son activité professioanelkait dans
ces circonstances que, pour la premiere fois, la cession de &ésaciM.
G avait été envisagée.

La décision de I'AFC-GE, de considérer que le délai de I8ral. 2 LIFD
N'avait pas été respecté, n'était pas fondée sur des élémeeidifebjEn
I'occurrence, cette aliénation n’avait pas eu lieu dans le pédaibé de cing ans
et 'AFC-GE ne pouvait valablement faire coincider la date derée avec celle
du premier transfert d’argent effectué par M. G au notaire.

L’absence de convention de vente écrite ne facilitait pdét&amination de
la date de I'aliénation, mais en lI'espéce, le vendeur n'avait pogts du produit
de la vente avant le 2 avril 2002, si bien que l'aliénation du capiiahaade la
société ne pouvait pas étre antérieure a cette date, posté&ri¢aohéance du
délai de carence de cing ans qui expirait le 27 février 2002. Au demgquelle
que puisse étre la date de leur accord, il était évident qpareéss au contrat, en
hommes d’affaires avisés, et compte tenu des montants en jei@nt@ssorti
cette vente d’'une condition suspensive liée au versement d’'un preonaptaca
titre de garantie de la bonne fin de I'opération. Le paiemertip@étdevant étre
considéré comme une condition suspensive du contrat, la vente ne pouvait deveni
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13.

14.

ainsi effective qu’au moment du versement du premier acomptelesditavril
2002.

Le montant de réserves latentes retenu par 'AFC-GE &atiesté. Elle
avait appliqué un taux de capitalisation de 7,25 % alors que le tapgliguer
devait se situer entre 10 et 11 %, la prime de blocage se diidna 3 % et la
prime de risque de 2 a 4 %. Non seulement le bénéfice duetieleu était
exagéré, mais le taux de capitalisation était trop faibleguieaccentuait la
distorsion entre la valeur retenue pour la société et cellgualla elle avait été
vendue.

L’AFC-GE a répondu le 23 janvier 2007, concluant au rejet du recours.

La cession du capital-actions de la société était intenem@@01, a tout le
moins le 20 septembre 2001, date a laquelle M. G avait versdda ket
Me F plus de 50 % du prix convenu. La these des recourants selon laquelle
aucune convention de vente d’actions écrite n'avait été signée,aesgp#r
dépourvue de toute bonne foi, méme si une telle convention n'avait pas été
produite. D’autres éléments faisaient considérer que la cessibinérvenue a
la date précitée. La société avait changé d'adresse lep2@ndme 2001 pour
s’installer chez M. G . Ce dernier était devenu administraeec
signature individuelle dés le 27 septembre 2001 et son épouse béndficiage
procuration le 13 décembre 2001.

Concernant le calcul des réserves latentes au moment rd@dfotmation
en société anonyme, il avait été détaillé avec précision damseke jointe a la
lettre de 'AFC-GE du 21 juillet 2005. Sur ce point, les explicatidoanées
étaient maintenues.

Le 21 mai 2008, la commission a rejeté le recours.

Un transfert de réserves latentes sans incidencesfigtait justifié par la
continuation de [I'entreprise. Si la transformation visait la liquodatou
I'aliénation de celle-ci, les conditions de sursis a la positimaiant défaut et les
réserves latentes transférées a la société de capitauk @exyamposées en tant
gue bénéfice de liquidation de la raison individuelle.

Un gain en capital était considéré comme réalisé au momedatvaindeur
avait effectué la prestation stipulée dans le contrat et aeajtis ainsi une
prétention ferme au paiement du prix par I'acheteur. L'AFC-GH &emsmis a
la commission, sous le couvert du secret fiscal, des piecasaglatx paiements
effectués par M. G . Le troisieme d’entre eux, d'un montant de
CHF 80'000.-, avait pour libellé « troisieme acompte selon conventionnie ve
d’actions du 21 septembre 2001 ». Ces faits étaient en contradicgjmanflavec
les allégués des recourants sur le fait que ce n'était qu'es RG0D2 que
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15.

l'intention de remettre la société avait été envisagée. Dmenén ne pouvait
croire qu’aucune convention de vente d’actions écrite n'ait étédedtablsujet de
cette vente. Pour la commission, les parties avaient conclu une gonvdat
vente en septembre 2001, soit dans le délai de cing ans qui avait asuivi |
restructuration de I'entreprise. S’agissant du calcul des réséatantes, il était
correct. L'AFC-GE avait procédé conformément a sa pratiqueremtteompte

de la valeur comptable du « goodwill » non revue lors de la créatinsteiété.

A défaut d’éléments concrets et précis de la part des corihisal y avait lieu

de confirmer ces chiffres.

Par acte posté le 27 juin 2008, les époux B ont interjeté recours
aupres du Tribunal administratif contre la décision précitée, qvagent recue le
2 juin 2008, concluant a son annulation avec suite de dépens.

Concernant les circonstances dans lesquelles le contrat de avexit eté
conclu, ils reprenaient les faits exposés devant la commission.

En mars 2002, M. B avait évoqué avec M. G la possibilité
que ce dernier reprenne la société. Les parties étaiergéesmra un accord sur un
transfert de propriété du capital-actions au 30 septembre 2002. Leepvente,
soit CHF 400'000.-, devait étre acquitté en trois tranches dont CHF 220'000.-
immédiatement afin de bloquer I'affaire et deux autres montamtsalla date de
la vente, I'autre en septembre 2003. A la fin de I'année 2001, la société avait versé
a son actionnaire unique un dividende de CHF 304'000.- a valoir sur I'exercic
comptable 1999/2000 qui se terminait le 30 septembre 2000.

Lors d’'un entretien avec les collaborateurs de 'AFC-GE, en cgnigpale
M. G , il leur avait expliqué les modalités de la vente du capitahs,
celui-ci ayant été transféré le 30 septembre 2002 a I'acheteur.

La décision de la commission, qui retenait en particulier gtreiseme et
dernier versement effectué le 8 mai 2003 se référait a une camvelaivente
d’actions du 21 septembre 2001, était critiquable. L'AFC-GE n’avaitaijs.
invoqué I'existence d’un tel contrat tandis que les recourantacatteteur avaient
toujours affirmé qu’aucun document écrit n’avait été rédigéderta cession du
capital-actions de la sociéte.

Sur le fond, c’était a tort que la commission avait admigsfence d’'une
vente du capital social en septembre 2001 et non en mars, voirptemise
2002 et c'était a tort gquelle avait considéré qu’il incombait ragourant
d’infirmer ces éléments en versant le contrat du 21 septembre 266 r@me
gue 'AFC-GE n’avait jamais conclu a lI'existence de ce mniCe faisant, la
commission n'avait pas respecté les regles relatives agaiadk la preuve. Bien
plus, elle lui reprochait en fait I'absence de contrat écrisalo&me que le code
des obligations prévoyait expressément que la validité d’une vente d’actions d’'une
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société anonyme n’était soumise a aucune forme particulidies.atzait fait
preuve d’arbitraire en imposant le fardeau d’'une preuve gu'elle sa®ajtas
devoir exister, pour conclure que ces derniers avaient échoué damsila des
faits dont ils se prévalaient.

De fait, l'aliénation du capital social de la société ne poupas étre
antérieure au 2 avril 2002. En retenant la date du 20 septembre 2001 celleme
du transfert du capital-actions, 'AFC-GE ne satisfaisait pas criteres
d’objectivités imposés par la LIFD.

Subsidiairement, le montant des réserves latentes reterilAp@rGE était
excessif et ils persistaient dans I'argumentation développé devant la cionmis

Le 15 juillet 2008, la commission a transmis son dossier déclaesister
dans les considérants et le dispositif de sa décision.

Le 22 juillet 2008, 'AFC-CH a renoncé a fournir des observatighs.
conclut au rejet du recours et a la confirmation de la décisida demmission
sous suite de frais.

Le 25 aolt 2008, 'AFC-GE a répondu au recours en concluant a son rejet.

La vente du capital-actions de la société avait été conclumashéere
définitive en 2001, ce que l'acompte de CHF 220'000.-, versé au notaire par
I'acheteur, le 20 septembre 2001, permettait de confirmer. Dargrcenstances,
la conclusion du contrat intervenait avant I'échéance du délai deacscde
lart. 9 al. 1 LIFD. Le but de l'acheteur et du vendeur était mat@feent de
conclure de maniéere définitive la vente en 2001 déja tout en prévoysnt de
versements échelonnés en faveur de M. B , versements quiiganpaa
le notaire. L’'argumentation du recourant soutenant que c’étaitnsenieen mars
2002 que pour la premiere fois les parties avaient évoqué la pessibilcéder le
capital social de la société était contraire a la bonne fajueed’autres éléments
permettaient de confirmer, soit le déménagement de la &@sié&eptembre 2001
et la prise du poste d’administrateur de M. G a la méme période. Des 2001,
les époux G s’étaient d'ailleurs vu octroyer des salairestanopar la
société anonyme, ce qui he pouvait s’expliquer que par le faiequansfert du
capital social était déja effectif en 2001.

Les critiqgues formulées a I'encontre de la facon dont I'AFC-&Ait
calculé le montant des réserves latentes étaient égalememtiées comme la
commission l'avait releve.

En annexe a ses écritures, 'AFC-GE a transmis un charggiédes
numérotées de 1 a 10, ainsi qu'un chargé de piéces numérotées de 1 a
« couvertes par le secret fiscal » (art. 11 et 12 de lddgdrocédure fiscale du
4 octobre 2001 -LPFisc - D 3 17).

A/2324/2008



-9/19 -

19.

20.

21.

Le 27 novembre 2008, le juge délégué a écrit a 'AFC-GE en ragyeart
ce bordereau de piéces susmentionnées dont les recourants n’gasieéie
aviseés de la transmission.

Celui-ci était retourné a I'AFC-GE dans la mesure ol aucageuse
pouvait en étre fait sans le communiquer ou en communiquer la temeur a
recourants eu égard au droit des parties a participer a I'adcwiioistdes preuves
découlant de l'art. 42 de la loi sur la procédure administrativé2dseptembre
1985 (LPA - E 5 10) et les aspects du droit d’étre entendu découlaatt.dé4 et
45 LPA. L'AFC-GE avait un délai au 15 décembre 2008 pour se détersuner
I'utilisation de ces documents dans la procédure. Il étaibleislans ce délai de
les verser formellement a la procédure. Si 'AFC-GE preoeiite option, ils
seraient communigqués aux recourants.

Le 23 décembre 2008, 'AFC-GE a répondu au juge délégué. Elle

maintenait vouloir verser a la procédure le bordereau spécial ds pi@uvertes

par le secret fiscal ». Celles-ci devaient étre prisesoasidération s’agissant de
leur contenu, quand bien méme elles ne sauraient étre transmisesewans
intégralité aux recourants, eu égard au secret fiscal l@piau que la loi fiscale

lui imposait. Ce qui importait dans la présente espece était les faitppmrtravec

la vente du capital-actions de la société qui ressortaient deieess. Les
recourants en connaissaient déja le contenu qu’ils ne contestaietgx@mient
exprimeés a ce sujet devant la commission.

Le 30 janvier 2009, le juge délégué a convoqué une audience de
comparution personnelle des parties.

L’AFC-CH s’est faite excuser.

Liminairement, le juge délégué a indiqué aux parties présemies
'audition ne porterait pas sur le contenu des quatre piéces tEEISIBOUS
bordereau spécial puisque I'AFC-GE se prévalait du secral festc refusait
gu’elles soient communiquées a sa partie adverse.

M. B a persisté dans les termes de son recours. |l avartatgEnen
février 2001 dans une partie des locaux loués par M. G dans la mesure ou
ce dernier s’engageait a racheter son entreprise. llsndeiales discussions a ce
sujet. Aucune convention écrite n'avait été passée pour formaiseprise de la
sociéeté. De méme, il n'y avait pas eu de convention écriteapport avec
I'installation de la société dans les locaux de M. G . Il si@iaitd’accord
avec ce dernier pour reprendre la société seulement aprésahéehdu délai de
cing ans qu'imposait la Iégislation fiscale fédérale pour éliiteposition sur les
réserves latentes. Il n'avait jamais voulu transférer laégbavant fin février
2002. lls avaient négocié d’avril 2001 a fin septembre 2001. lls siétaies
d'accord a ce moment-la sur le transfert du capital sociall'algreprise
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22.

moyennant un prix de CHF 400'000.- payable en trois parties dontraepze
tranche était payée en septembre 2001 chez le notaire. Cenertsgétait fait
gu’a titre de garantie pour la conclusion de I'affaire. Il ne \aitaété remis qu’en
avril 2002. C’était lui qui avait choisi de recourir au service du reot@le dernier
avait recu des instructions pour conserver les CHF 220'000.- jusquieA092.
Les actions de la société avaient été émises et étaiesq @ossession. Elles
avaient été déposées chez le notaire a fin septembre 2001 wbw/gient
toujours car elles n'avaient pas encore été endossées en falduGde . Si
cela n'avait pas été fait, c’était parce qu'avec I'achetiurt s’était toujours fait
oralement.

La représentante de I'AFC-GE a persisté dans les termes de sos.recour

Le 15 mai 2009, une audience d’enquétes a eu lieu, a laquelle 'AFC-C
s’est excuseée.

a. MeF , hotaire, délié de son secret professionnel par MM. B et
G , a accepté de témoigner. Il avait été mandaté par ces dsnnpsren

été 2000 en rapport avec la reprise de la société par le deutiaaaait préparé

une convention de vente qui avait été signée le 21 septembre 2001. Cette
convention avait été établie en trois exemplaires et il en paituis dont le juge
délégué a pris copie, ainsi que d'autres pieces remisesrpzniee. Ce dernier a
confirmé avoir recu CHF 220'000.- le 20 septembre 2001, CHF 100'000.- le 2
octobre 2002 au lieu dd'jJanvier 2002 et CHF 80'000.- le 9 mai 2003 au lieu du
1*" janvier 2003. Ces montant avaient été transférés en trois foisBa M ,
respectivement les 2 avril 2002, 10 octobre 2002 et 18 septembre 2003. Il ignorait
pour quelle raison il y avait eu ce délai entre la réception des fonds etdmeats

au vendeur. Il était possible qu’il n'ait pas recu d’instructionsadpdrt de ce
dernier sur ce point. Il avait facturé son activité aux deux pagtieparts égales.

Les certificats d’actions nominatifs étaient toujours en saegeim et n’étaient

pas encore endossés au nom de l'acheteur. Quant au titulairetides, ae qui
faisait foi, c’était le registre des actions qui ne se traypes chez lui. Les fonds
étaient restés chez lui en compte-courant. Selon la convention, pauerdss
bonne fin de I'exécution de celle-ci, il devait conserver des acfigstu’au
paiement de la tranche et & concurrence du montant d’actions préveepexai.

Il n"aurait pas pu se dessaisir du prix recu sauf accord désspdres parties
n'avaient jamais évoqué devant lui la question du délai de carencaglans

prévu par la LIFD.

Il ressort de la convention du 21 septembre 2001 produite par le téneoin q
M. B vendait a M. G les deux cents actions de la société pour un
prix de CHF 400'000.- fixé en fonction d'un bilan intermédiaire au B@sdbre
2000, payable a concurrence de CHF 220'000.- le 15 septembre 2001,
CHF 100'000.- le I janvier 2002 et CHF 80'000.- I& fanvier 2003. Les actions
étaient remises a la conclusion du contrat par le vendeur au nbthEsefaisaient
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I'objet d'un « séquestre amiable » auprés de celui-ci, lequigtiesdrait au fur et

a mesure de la justification des paiements selon les traccmegnues, pour
partie pour le compte du vendeur et pour partie pour celui de l'acquiéneer.
pouvait se dessaisir des actions appartenant au vendeur que moyanoart te
celui-ci et de l'acquéreur, et se dessaisir des actionstampgatr a ce dernier que
moyennant son accord. Le paiement du prix de vente était également garknti pa
nantissement d'une cédule hypothécaire de CHF 550'000.-. La vente itozlgait
les actifs substantiels, le stock de marchandises et de chemjdssrtravaux en
cours, la garantie de loyer de CHF 30'000.-, l'estimation du cwgbo,
I'exclusivité de la raison sociale. Le vendeur remettaitdata de la signature a
l'acquéreur toutes les archives et papiers officiels ou finande la société.

M. B s'engageait a continuer son activité au sein de la sostéaj ce
qu'un bottier-orthopédiste diplomé puisse le remplacer. Il étaibptesde ce que

la société avait déja été transférée fejahvier 2000 dans les locaux de M.
G . En cas de décés de M. B avant le ler janvier 2003, le prix de
vente serait réduit de CHF 80'000.- sauf si la société avaitpdégonclure un
contrat de travail avec un autre bottier-orthopédiste diplomé.

Parmi les autres piéces remises par le notaire figkgalement un courrier

du 11 mars 2002 qui lui avait été adressé par MM. B et G ,
instruction lui étant donnée d'effectuer « pour les raisonssgwdit » le premier
versement a M. B a compter du 2 avril 2002. Il était avisé que le versement

de la deuxiéme tranche du prix de vente était differé danst@attes conseils
d'une tierce personne.

b. M. G a été entendu comme témoin. Le chargé du 26 ao(t 2008 de
'AFC-GE lui a été soumis car il provenait d’'un contrble fisefiectué chez lui

par celle-ci. Il a relevé cette derniere du secret figoal lui permettre d'utiliser

les piéces dudit chargé.

Il était technicien-orthopédiste de formation et pouvait fabriqoete
prothése et orthese, sauf les chaussures. M. B était batimpédiste et
pouvait les confectionner. Il avait acheté des locaux a la rue Z_ | avait
proposé a M. B d’utiliser une partie de ceux-ci pour créer neegsy. Ce
dernier lui avait fait part de mauvais rapports qu’il avait eus aes employés
alors qu’il avait eu le projet de leur transmettre la soGié&ta retraite. Il en avait
ete affecté. Il lui avait proposé de devenir administrateur dedaté pour y
mettre de l'ordre, mais que cela impliquait de déménager a lal rue .
C’était ce qu'il avait fait en 2001 et il était devenu administrade la société
Y le 21 septembre 2001. Comme M. B craignait qu’'il s’empare de
la substance de la société en se séparant de lui, il avandému’il dépose de
I'argent chez un notaire comme garantie jusqu’a la reprisemimerce. Apres le
premier paiement, il s’était acquitté des autres montan&taét détenteur des
certificats d’actions méme s'il n’était pas allé les chercher Eheataire.
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23.

S'agissant de la convention du 21 septembre 2001 qui lui était soamnise p
le juge délégué, il a expliqué qu’il avait accepté de raclieteactions en signant
cette convention et en payant les différents montants qu’elle @iév8glon sa
compréhension, la premiere tranche de CHF 220'000.- était une garantie
M. B . En effet, il était devenu administrateur de la sociétéuesuffisait
de trouver un autre maitre bottier ou une autre entreprise pour qutileoisque
de voir son fond de commerce vendu a un tiers. Le probleme de M. B___ it éta
toutefois le délai de cing ans dont il devait attendre I'échépoae vendre le
capital-actions sans étre taxé. Il avait quitté en 2003 et il emgagé un autre
maitre bottier.

Les quatre pieces transmises par I'AFC-GE sous border&aialspu
26 aolt 2008 sont constituées de trois courriers de la Fiduciaire C
répondant a des questions de I'AFC-GE au sujet de l'achat dedté quar M.
B et d'un extrait de comptes bancaires de ce dernier qui nguéait
confirmer les dates indiquées par le notaire comme celles dieggli@vait recu
les fonds du témain.

c. Monsieur P , comptable de M. G et de la société depuis 2001
lorsque celle-ci avait déménagé a la rue T , a déclarénigtdit pas
intervenu dans le cadre de la vente du capital-actions par M. B__ M. a
G . C’était une collaboratrice de sa fiduciaire soit la FaghecC ,
qui avait signé les courriers des 15 avril et 4 mai 2005 Il ne fiais dire de
précis concernant le transfert de la société de M. B @M. .S
avait su que les actions de la société avaient été transtémeglernier, il les
aurait déclarées avant 2004. S’il avait parlé dans le courrier dai 2005 d’un
blocage d’'une opération, c’était qu'’il ignorait qu’il y avait déjaune vente. En
répondant, le 15 avril 2005, qu’il n'y avait pas de contrat écrit, il rogpeit
I'information donnée par son client. Les dates de paiements effegauéhl.

B figuraient dans le courrier du 4 mai 2005. Il fallait égalesefdnder
sur les piéces bancaires annexées au courrier du 6 décembrell 2088ait
jamais vu la convention notariale du 21 septembre 2001.

d M.B a encore déclaré qu’il n’avait pas parlé au fisa denvention

du 21 septembre 2001 parce qu'il avait été convenu avec M. G gue la
vente serait complete en avril 2002. La convention du 21 septembre 2001 était une
convention sous seing privé et il ne pensait pas que le notaire peupetuire.

Il n’avait pas parlé de cette convention car il avait la ceailet payer des impots.

Son intention était de ne pas vendre la société avant I'échéance des cing ans.

Le 22 juin 2009, les recourants ont formulé des observations aprés enquétes.

lIs concluent a I'annulation de la décision de la commission du R&t jui
2008 et du bordereau de taxation. Ills admettaient la conclusion davention
devant notaire du 21 septembre 2001, dont le contenu était celui indiqué par le
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24.

notaire lors de son audition. Le transfert de la propriété demagaie pourrait se
faire qu’au paiement du prix convenu pour chaque tranche. Les montaydstn’

été versés a M. B que les 2 avril 2002, 10 octobre 2002 et 18 septembre
2003, le transfert de la propriété des actions ne pouvait par conségeasrenir

qu'a ces dates. En outre, les certificats d’actions nomindtfené toujours en
possession du notaire. Ainsi, bien que le contrat de cession d’actiohs eotre

MM. B et G prévoie que la vente du capital-actions se ferait en
trois tranches, le®ljanvier 2001, le 1 janvier 2002 et le ®Ljanvier 2003, le fait
gu’ait également été prévu un séquestre amiable en main de Me Fjusqu’a

ce que le prix de vente relatif a chaque tranche soit payé,pmai conséquence

que le transfert de la propriété des titres n’était intervenaugmoment du
paiement de ce montant a M. B par le notaire. Or, ces das éta
postérieures au délai de cing ans qui était échu le 27 février 2002.

Concernant la détermination du montant des réserves latenté@\igGe
GE voulait reprendre, il était exagéré. Le taux de capitaisade 7,25 %
appligué au bénéfice durable de CHF 91'956.- était trop élevé. Undgux
capitalisation de l'ordre de 9,5 a 10 % paraissait plus adéquat. En autre
2001, M. B , avait toiletté le bilan de sa société en s’octroyatividende
de CHF 304'000.- sur lequel un imp6t anticipé de CHF 106'400.- avadlétde.
En outre, la charge fiscale totale était disproportionnée au rdggmndx de vente.
Le recourant avait vendu son entreprise pour un montant de CHF 400'000.-. Au
moment de la vente, le bilan présentait un capital-actions delG6i600.- et des
réserves générales ainsi qu'un bénéfice reporté de CHF 326'576,90.p8xrd=e
vente, il s'était acquitté d'un impdt anticipé le 28 décembre 2001 e
CHF 106'400.-, une reprise d’imp6t fédéral direct de CHF 95'251,85 et d'une
amende fiscale de CHF 90'583.- ce qui représentait un total de CHR 283,
soit 73 % du prix de vente brut.

Le 22 juin 2009, 'AFC-GE a présenté ses observations.

Elle conclut au rejet du recours, persistant dans son argatinantLes
enquétes avaient mis en évidence I'existence d’'une convention dedlagitens
ecrite du 21 septembre 2001 dont M. B lui avait dissimulé I'exéstamc
sachant pertinemment que celle-ci démontrerait de maniergodgiée que la
cession du capital-actions de la société était intervenue Bvdate d’échéance
du délai de cing ans. A la suite des enquétes, il ne faisait aucungieuta vente
était intervenue avant I'échéance du délai de cing ans, le 80 %xddepvente
devant intervenir en main du notaire avant le 28 février 2002. O@snsere
2001, c'était M. G qui avait pris le controle de la sociéte.

Le courrier adressé par MM. B et G au notaire, leasl m
2002, joint a la convention remise par ce dernier au Tribunal admiifiikira de
l'audience du 15 mars 2009, contenait des instructions de ces se&muiaptaire
puisqu’ils précisaient « d’effectuer le premier virement convetnmiantir a partir
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25.

du 2 avril prochain ». Cet élément démontrait que M. B avait vindleré
le délai de cing ans.

L'art. 19 LIFD, dans sa teneur de 1997, ne mentionnait pas textuelldement
délai de blocage de cing ans comme son texte actuel. La commissibn a
appligué de maniére erronée la nouvelle disposition légale. Ce détailaié
cependant déja de la jurisprudence a laquelle elle seité&fecala n'avait pas de
conséquence sur le dispositif de la décision entreprise.

Le 23 juin 2009, les parties ont été avisées que la cause était gardée a juger.

EN DROIT

Interjeté en temps utile et en la forme prescrite, auprda feidiction
compétente, le recours est recevable (art. 56A de la loi 'siganhisation
judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ - E 2 05 ; art. 53 al. 1 de la loi de procédure
fiscale du 4 octobre 2001 - LPFisc - D 3 17 ; art 57A a 65 LPA, par relevoi
I'art. 87 LPFisc).

Au cours de linstruction, 'AFC-GE a produit un chargé de quadeepi
sous le couvert du secret fiscal de I'art. 11 LPFisc, puisqu@itesenaient d'un
contréle effectué aupres de M. G , et dont elle demandait quéeBesent
pas communiquées aux recourants. Dans la mesure ou ce dernigfieada du
15 mai 2009, a délié I'AFC-GE de son secret et accepté que les piequestion
soit utilisées dans la présente procédure, la question de la portée du setret fisca
se pose plus, ces piéces ont dés lors pu étre utilisées saitiaestlans
I'instruction de la présente cause.

La question de l'imposition des réserves latentes en caandéotmation
d'une société de personnes en une société de capitaux estirégtéel9 LIFD.
Dans sa teneur actuelle, cette disposition Iégale est emtrégueur le ler juillet
2004, simultanément & la loi sur la fusion, la scission, la transfomnmat le
transfert de patrimoine du 3 octobre 2003 (LFus - 221. 301).

L'apport du « goodwill » de la raison individuelle a la sociétéapgtaux
constitué par le recourant le 28 février 1997, et la cession duleauiteon de la
société a M. G , étant en toute hypothese antérieurs a |d'éinrae 2003,
quelle que soit la date de cette cession qui sera retenssu& ldu litige, c'est a
l'aune de l'art. 19 LIFD, dans sa teneur au 30 juin 2004, (ci-apted9 @l IFD)
gue la situation juridique doit étre appréhendée.

a. Selon l'art. 19 aLIFD, les réserves latentes d'une engrelerigersonnes ne
sont pas imposées a condition que celle-ci reste assujeftigpatien Suisse et
que les éléments commerciaux soient repris a leur derniener tigerminante
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pour I'imp6t sur le revenu. C'est en particulier le cas lomsediransformation en
une personne morale, lorsque I'exploitation se poursuit sans changemeaates
participations restent, en principe, proportionnellement les méanesl9 al. 1
let. a aLIFD).

b. Le transfert des réserves latentes en franchise d'imgsbfustifié qu'en vue

de la poursuite de l'exploitation d'une entreprise. Si la tranatayn ne vise pas

la poursuite de celle-ci, mais la liquidation ou l'aliénation, teglitions du sursis

a limposition font défaut et les réserves latentes tramsfédéla société de
capitaux doivent étre imposées auprés de l'entreprise de personne® comm
excédent de liquidation (ATF 115 Ib 263, consid 2a).

c. Sous l'égide de l'art. 19 aLIFD, la jurisprudence a adnisréormité au

droit de la pratique de I'AFC, considérant qu'une limite temgodsl cing ans

était fixée a partir de l'opération de restructuration, au calerslaquelle
l'aliénation n'était pas admise et pendant laquelle les conditioestiobs et
subjectives de la neutralité d'un imp6t devaient étre rempliggt(du Tribunal
fédéral du 28 septembre 1998 dans une cause S., consid 2c, RDAF 2000 Il 32 ;
MARKUS REICH/MARCO DUSS, Unternehmenstumstrukturierungen im
Steuerrecht, n° 36 p. 56 et n° 214 p. 208 ; X. OBERSON, Droit fiscal slitsge

éd., 1998, p. 89).

d. L'imposition de I'excédent de liquidation pendant le délai de catenoe

son fondement non pas dans un acte constitutif d'imp6t éludé, mais desyselet

du principe d'égalité, soit limposition égale de circonstances ae f
économiquement comparables. Pour cette raison, la possibilit¢é pour le
contribuable de prouver qu'il avait aliéné les actions prématurément’patnes
raisons que des motifs fiscaux n'est pas accordée a celuirét @u Tribunal
fédéral précité, consid 2c, RDAF 2000 Il 33).

Dans sa décision du 21 mai 2008, la commission a statué en appliquant
I'art. 19 LIFD dans sa nouvelle teneur. Cette erreur n'a cepepds d'incidence
importante dans le cas d'espece. En effet, le texte |égal, agtueegle également
les principes fiscaux a appliquer pour le traitement fiscakémsrves latentes en
cas de transfert d'une raison individuelle a une société de capmtaepris pour
l'essentiel les mémes reégles qu'antérieurement. Le nouveau adrivitégré
formellement le délai de carence de cing ans reconnu par sarjudience. Les
éléments sur lesquels il differe de l'ancien, soit I'abandon degdiee d'une
« exploitation se poursuivant sans changement» coincidant avec des
« participations en principe proportionnellement identiques », n'ayara pag
examinées dans le cas d'espéce puisqu'il ne s'agissait ild, \gnte des actions
de la société, ni de modifier le but de I'exploitation transféiége ne transférer
gu'une partie du capital social.
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La question a trancher est celle de savoir si la cessioapitaleactions de
la société est intervenue en deca ou au-dela du délai de cdeent®y ans qui
arrivait a échéance le 27 février 2003 compte-tenu de la date de sa constitution

Les recourant ont soutenu a tous les stades de la procédure qul l'acc
entre MM. B et G , sur la cession du capital social de &ésoci
était intervenu en mars 2002 ou aprés cette date, n'avaiapd®objet d'une
convention écrite et que si des montants avaient été versésaptégat a la
date précitée, c'était a titre de garantie. A la fin metiuction menée par le
tribunal de céans, force est de constater que cette versionrasponid pas a la
réalité.

Il existait une convention écrite le 21 septembre 2001 qui prédayante
de I'entier du capital social pour un prix de CHF 400'000.- en fonction dam bi
intermédiaire de la société au 30 septembre 2000. La cessiordéphniyé des
effets immédiats. La gestion avait été transférée desdati a I'acheteur dans les
locaux duquel son siége avait déja été transfér& Jarivier 2001 et qui reprenait
I'exploitation, M. B ne restant encore actif qu'en raison de serddt
bottier-orthopédiste. Des modalités avaient été prévues pour orgamser
collaboration future entre les parties et pour déterminer ce qpasserait en cas
de déces de l'une ou de l'autre. A la conclusion du contrat, le vefetutessaisi
immédiatement des certificats d'actions en faveur de laahedi les parties ont
été d'accord qu'elles restent en mains du notaire, c'était paumtigé paiement
du prix de vente, qui était prévu en trois fois, seule une partie gagee a la
conclusion du contrat.

De ces éléments, il ressort sans équivoque que la volonté mémarties
était de transférer non seulement le capital-social de latépmais la direction
de ses activités des le 21 septembre 2001, volonté concrétisée itemédiapar
un premier versement représentant plus de 50 % de la valeurtides &t qui
devait étre suivi d'un deuxiéme I& fanvier 2002. Le fait que le prix de vente ait
été payé au notaire et que le recourant se soit arrangéaeheteur pour que les
actions restent en main du notaire et ne recoive aucun fond avantférier
2001 ne change rien a cette appréciation. Ces modalités d'exécutitan de
convention étaient a mettre sur la « crainte », admise peaectairant lors de
l'audience de comparution personnelle et d'enquétes du 15 mai 2009, d'avoir a
payer des imp0ts a la suite de cette vente.

La cession des actions de la société est ainsi intervenudeddatai de
carence de cing ans imposé par la jurisprudence pour admetéetialité fiscale
d'une opération de transformation d'une raison individuelle en uneésagét
capitaux. La vente s'étant faite pour un prix supérieur a euvabmptable de la
société, c'est a juste titre que 'AFC-GE a décidé d'uneseege I'imposition des
réserves latentes existant au 27 février 1997 aprés détermidatiorontant de
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celles-ci. La décision de la commission doit donc étre confirpegesubstitution
de motifs, du fait de I'application de I'art. 19 aLIFD

Sans remettre en question les chiffres comptables retetauméthode de
calcul, les recourants contestent le taux utilisé pour capitédisgenéfice durable,
considérant que le taux a utiliser se situait entre 9,5 et 10s%dmettent le
recours a un taux de base de 4,5 %, mais considérent que doit y étre ajouté un taux
lié & une prime de risque plus éleveée tenant compte des dificuitémettre la
société, en raison de ses spécificités et de l'obligation tiecker les services
d'un maitre bottier-orthopédiste.

Cet argumentation ne peut étre suivie. Pour calculer la vaiéoale
permettant de déterminer le montant des réserves latergesabies au titre de
bénéfice en 1997, 'AFC-GE est partie d'un bénéfice net moyeué&alur quatre
ans de résultats de la raison individuelle. Elle a déterminddarnde rendement
en appliguant le taux de capitalisation usuel, soit celui des obhgati
commerciales augmenté de 1 % . En ajoutant une prime de risquéul elle a
tenu compte de la bonne santé de la société et le recourant réétaltiement en
quoi celle-ci pourrait étre sujette a des risques de perte supamticulieres qui
affecteraient la valeur de rendement estimée. En outreré&ardrla valeur vénale
a CHF 943'315.-, montant pondéré car résultant d'une moyenne basée sur deux
fois la valeur de rendement résultant de la capitalisation du bérdhfrable et
d'une fois la valeur intrinséque correspondant au capital net au 31écE987,
et en déduisant la valeur comptable de la raison individuelle apgolaésociété
lorsqu'elle a été constituée, 'AFC-GE a déterminé corremténtes réserves
latentes imposables rétroactivement au titre de I'imp6t sur le revenu.

Le grief d'une disproportion de la charge fiscale doit égalkeéire écarteé.
La décision de reprise ne se fonde pas sur la situation dei¢aésegistant au
moment de la vente, mais sur celle qui prévalait au moment de t'appda
raison individuelle de M. B a la société. De méme, le montant de
I'imposition n'a pas a étre mis en rapport avec le prix de W€, mais avec le
montant de réserves latentes qui avait été exempté d'imp6t de faireprise de
I'activité par la société constituée a I'époque par le recourant.

Le recours sera rejeté. Un émolument de CHF 1'500.- seralanisharge
conjointe et solidaire des recourants qui succombent (art. 87 a). IARBune
indemnité ne sera allouée.

* k k% %
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PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF

ala forme :

déclare recevable le recours interjeté le 27 juin 2008 par MaetaMensieur B
contre la décision du 21 mai 2008 de la commission cantonale de reaours e
matiére administrative ;

au fond :
le rejette ;
met un émolument de CHF 1'500.- a la charge conjointe et solidaire des recpurants

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loi fédérale surdangl fédéral du 17 juin
2005 (LTF-RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dans les jonarsequi
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 mandataird Etfrel@idressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou par vdi®ripee aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces eresgisa du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints a I'envoi ;

communique le présent arrét a Me Patrice Genoud, avocat des nspuda
I'administration fiscale cantonale, a I'administration fédérmés contributions, ainsi
gu'a la commission cantonale de recours en matiere administrative.

Siégeants : Mme Bovy, présidente, Mme Hurni, M. Dumartheray, juges.

Au nom du Tribunal administratif :

la greffiere-juriste : la présidente :

M. Tonossi L. Bovy
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Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiere :
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