BGE 1401 68

Bundesgericht (BGE), 2013-11-05, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge 140 | 68
FR: ATF 1401 68

IT:DTF 1401 68

Regeste

Regeste Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 40 und 152 Abs. 3 DBG; Anspruch auf mtndliche
Anhorung im Strafverfahren wegen (versuchter) Steuerhinterziehung; Verjdhrung des
Rechts, die Nachsteuer zu erheben. Fristbeginn der Verjahrung des Rechts, die Nachsteuer
zu erheben, bel zweijahrigen Steuerperioden (E. 6). Im Gegensatz zu den Veranlagungs-
und Nachsteuerverfahren falt das Strafverfahren betreffend (versuchte)
Steuerhinterziehung unter Art. 6 Ziff. 1 EMRK ("strafrechtliche Anklage"), so dass sich der
Steuerpflichtige, besondere Umsténde vorbehalten und in der Regel einzig hinsichtlich der
sich auf die Steuervergehen beziehenden Gesichtspunkte, auf einen Anspruch auf
mundliche Anhorung durch ein tber volle Kognition verfligendes Gericht berufen kann (E.
9).

Erwagungen

E.6

Larecourante 2 reproche ala Cour de Justice d'avoir confondu I'année fiscale et la période
fiscale, enviolation desart. 40 a. 1 et 152 al. 3 LIFD (RS 642.11), en considérant que le
rappel dimpbt IFD 1997 était atteint par la prescription. BGE 1401 68 S. 73

E.6.1

Selon|' art. 152 a. 3LIFD , le droit de procéder au rappel de I'impdt séteint quinze ans
apreslafin de lapériode fiscale alaguelle il se rapporte. Laversion allemande utilise le
terme de Steuerperiode, et letexte italien de periodo fiscale. Selon|' art. 40a. 2 LIFD
applicable avant le 1 er janvier 2001 (XAVIER OBERSON, Droit fiscal suisse, 4 e éd.
2012, p. 191 n. 350 et p. 194 n. 361, cf. art. 41 LIFD ), la période fiscale comprend deux
années civiles consécutives. Elle commence le premier jour des années impaires. L'année
fiscale est définieal’ art. 40 a. 3 LIFD et correspond al'année civile. 1l découle ains
clairement du texte des dispositions applicables que la prescription, pour les périodes
fiscales bisannuelles, commence apres lafin de la deuxieme année concernée, qui sera une
année paire. Les commentaires soulignent, sans développement particulier, que le point de
départ du délai del' art. 152 a. 3 LIFD se situe bien alafin de la période fiscale alaguelle il
se rapporte (RICHNER/FREI/KAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG, 2 e
éd. 2009, n° 5 ad art. 152 LIFD ; HUGO CASANOVA, in Commentaire romand, |mp6t
fédéral direct, 2008, n° 5 ad art. 152 LIFD ). Le Tribunal fédéral ne Sest jamais
expressément prononce sur ce point. Il est vrai que, dans des arréts non publiés, il a parfois
adopté une position lexicalement peu conseguente, mentionnant la période fiscale, mais
tenant compte en réalité de I'année fiscale pour calculer le délai de prescription (cf. arréts
2C_88/2011 du 3 octobre 2011 consid. 2.3.1, in RDAF 2012 11 p. 131; 2C_724/2010 du 27
juillet 2011 consid. 6.1, in RF 66/2011 p. 871). En revanche, dans un arrét récent publié, il a
indiqué que, pour I'lFD relatif ala période 1995/96, le délai de quinze ans prévu al' art. 152



al. 3LIFD arrivait aexpiration le 31 décembre 2011 ( ATF 13811 169 consid. 4 p. 172).
Dans un arrét plus ancien, cette conception avait aussi été suivie (arrét 2P.92/2005 du 30
janvier 2006 consid. 4.2, in RF 61/2006 p. 523). C'est ce mode de calcul, qui correspond a
lalettre delaloi, qui doit étre appliqué.

E.6.2

En I'occurrence, la période fiscale litigieuse en matiere d'IFD était bisannuelle et alait de
1997 a1998. Ledéai del' art. 152 al. 3 LIFD arrive ainsi a expiration au 31 décembre
2013, de sorte que c'est atort que I'arrét attaqué a considéré que le rappel dimpdt IFD 1997
était prescrit. Larecourante 2 obtient donc gain de cause sur ce point et |'arrét attagué doit
étre annulé en ce qu'il constate que le rappel dimpdt IFD 1997 est prescrit et annule le
jugement du TAPI sur ce point. Le rappel dimpét IFD 1997 devraains étre calculé sur les
mémes bases que le rappel d'impbt IFD 1998. (...) BGE 1401 68 S. 74 1V. Recours du
recourant 1 Violation du droit a étre entendu personnellement par le juge (amendes IFD et
tentative de soustraction fiscale ICC 2001-B considérée a tort comme non prescrite)

E.91

Lerecourant 1 reproche ala Cour de Justice d'avoir confirme la position du TAPI selon
laquelle il ne devait pas étre entendu oralement, malgré la requéte formulée le 30 ao(t 2011,
au motif qu'il avait pu sexprimer par écrit a plusieursreprises. 1l y voit une violation de son
droit d'étre entendu en lien avec I' art. 6 par. 1 CEDH .

E.9.2

L' art. 6 CEDH ne trouve pas application dans les procédures fiscales qui n'ont pas un
caractere pénal ( ATF 1321 140 consid. 2.1 p. 146 et les références citées; cf.
OBRIST/GONIN, Grundrechte und Steuerrecht: unerwartete Interaktionen?, Jusletter 12
mars 2012 n. 33). Les procédures en rappel dimpbt n'y sont donc pas soumises (cf. arréts
2C_76/2009 du 23 juillet 2003 consid. 2.2, in RF 64/2009 p. 834; 2P.4/2007 du 23 aolt
2007 consid. 4.2; 2A.480/2005 du 23 février 2006 consid. 2.2, in RF 61/2006 p. 372). En
revanche, la procédure réprimant la soustraction fiscale est une procédure a caractere pénal
alaguellel' art. 6 CEDH est applicable (ATF 138 1V 47 consid. 2.6.1 p. 51; ATF 121 |1 257
consid. 4 p. 264; arrét 2C_232/2011 du 25 octobre 2011 consid. 2.2; cf. arrét de la Cour
européenne des droits de I'Homme [ci-apres: la CourEDH] A.P., M.P. et T.P. contre Suisse
du 29 aodt 1997, req. 19958/92, Rec. 1997-V 88 40 ss). En ce domaine, e contribuable peut
en principe se prévaloir d'un droit & étre entendu oralement, ce que le Tribunal fédéral adga
reconnu dans un arrét datant de 1993 ( ATF 119 Ib 311 consid. 7ap. 331 s.). Cette position
correspond du reste alajurisprudence de la CourEDH, qui réserve toutefois des
circonstances particulieres, notamment si la somme en jeu est minime (cf. arrét Jussila
contre Finlande [GC] du 23 novembre 2006, req. 73053/01, Rec. 2006-X1V 88 40 ss). Cette
audition n'est cependant pas automatique, il faut que le contribuable en fasse la demande
(arrét 2C_232/2011 du 25 octobre 2011 consid. 2.2 et les références citées). En outre, le fait
gue le contribuable ait pu sexpliquer par oral devant les autorités administratives n'est pas
déterminant, car le droit & étre entendu oralement et en personne découlant del' art. 6 par. 1
CEDH ne se rapporte qu'ala procédure judiciaire (arrét 2A.617/1998 du 30 mars 2000
consid. 3g; cf. ausss JENS MEY ER-LADEWIG, EMRK, Handkommentar, 3 e éd. 2011, p.
163 s.n.169ss). BGE 1401 68 S. 75

E.93



En I'espece, e recourant 1 a expressément demandé a étre entendu devant le TAPI, qui n'y a
pas donné suite, ce qu'a confirmé la Cour de Justice. L'amende initiale totale qui était alors
en jeu en matiere d'|FD dépassait 240'000 fr. (art. 105a. 2 LTF); au cours de la procédure,
ce montant sest certes réduit dés lors que certaines reprises n'ont pas été admises et qu'une
partie des infractions avait été atteinte par la prescription. Bien que le montant définitif
doive encore étre fixé par I'Administration cantonale, il ne saurait, compte tenu de lasomme
des impéts dont la soustraction est en jeu, en tous les cas étre qualifié de minime, ce qui
exclut une dérogation al' art. 6 par. 1 CEDH . Enfin, la possibilité qu'a eue le contribuable
de sexprimer par oral devant les autorités fiscales ne compense pas |'absence d'audition
devant une autorité judiciaire. I en découle qu'il y aeu violation du droit du recourant 1 a
étre entendu oralement au sensdel’ art. 6 par. 1 CEDH sagissant des décisions relatives aux
infractions fiscales encore litigieuses. Une telle violation ne peut étre réparée devant le
Tribunal fédéral, qui ne dispose pas d'une pleine cognition ( ATF 137 | 195 consid. 2.7 p.
199). Il convient partant d'annuler I'arrét attaque sagissant de ces infractions, sans
examiner les chances de succes du recourant sur le fond (cf. ATF 1351 279 consid. 2.6.1 p.
285).

E.94

Lerecourant 1 demande gue sa cause soit renvoyée au TAPI au motif que la Cour de
Justice, sagissant de statuer sur les amendes, limite sa cognition au point de savoir s
I'instance inférieure a abusé de son pouvoir d'appréciation. Une telle position ne peut étre
suivie. En effet, en procédure administrative genevoise, les autorités de recours, soit aussi
bien le TAPI que la Cour de Justice (lorsgue laloi prévoit deux instances judiciaires de
recours) ont le méme pouvoir d'examen. En vertu de l'art. 61 al. 1 delaloi cantonale du 12
septembre 1985 sur la procédure administrative (LPA/GE; RSG E 5 10), sur renvoi de l'art.
2 al. 2 delaloi genevoise de procédure fiscale du 4 octobre 2001 (LPFisc; RSG D 3 17),
elles vérifient laviolation du droit y compris I'excés et I'abus du pouvoir d'appréciation,
ainsi que la constatation inexacte ou incompl éte des faits pertinents. Par conséquent, I'on ne
voit pas qu'il sejustifie de renvoyer lacause au TAPI. Il appartiendra donc ala Cour de
Justice d'entendre le recourant avant de statuer a nouveau sur les amendes fiscales.

E.95

[l convient de préciser que |'audition ne doit porter que sur les aspects encore litigieux et ne
saurait aboutir a une extension du BGE 140 | 68 S. 76 litige. Partant, les conclusions du
recourant 1 remettant en cause le principe méme d'une amende pour tentatives de
soustraction fiscale ayant été jugées irrecevables, ce qui n'est pas contesté, il ne peut
prétendre a étre entendu sur cet aspect.

E.9.6

A justetitre, le recourant 1 limite sa demande a étre entendu oralement ala procédure
relative aux amendes qui lui ont étéinfligées et ne I'étend pas aux décisions relatives aux
reprises et aux taxations.

E.96.1

Sousl'angledel' art. 29 al. 2 Cst. qui garantit le droit d'étre entendu dans les procédures
purement fiscal es, dépourvues de connotation pénale, il n'existe pas, de fagon générale, un
droit d'étre entendu oralement (cf. ATF 134 | 140 consid. 5.3 p. 148; ATF 130 Il 425
consid. 2.1 p. 428 s.; arrét 2C_834/2012 du 19 avril 2013 consid. 4.1).



E.9.6.2

Quant al" art. 6 par. 1 CEDH , il ne sapplique pas a ces procédures (cf. supraconsid. 9.2). Il
peut toutefois arriver que des droits garantis par I' art. 6 par. 1 CEDH applicables aux
procédures pénales fiscales débordent le seul cadre pénal et interagissent sur les procédures
purement fiscales. La CourEDH I'admet lorsque des é éments portant sur I'imposition
proprement dite (exorbitante au champ del’ art. 6 CEDH ) et des élémentsliésau
contentieux des pénalités fiscales (attribués au volet pénal del’ art. 6 CEDH ) se trouvent
combinés dans une méme instance, de sorte qu'il est impossible de distinguer les phases
d'une procédure qui portent sur une "accusation en matiere pénale” de celles ayant un autre
objet, ce qui peut justifier d'examiner I'ensemble de la problématique sous I'angle de I' art. 6
CEDH (arrét de la CourEDH Jussila contre Finlande [GC], précité, § 45). Tel est le casde
I'interdiction de sincriminer soi-méme. A ce sujet, la CourEDH a, dans une affaire récente
concernant la Suisse (arrét Chambaz contre Suisse du 5 avril 2012, req. 11663/04, 88 40 a
43; cf. auss arrét J.B. contre Suisse du 3 mai 2001, reg. 31827/96, Rec. 2001-111 88 47 s.),
estimé contraire al’ art. 6 CEDH lefait pour le fisc d'avoir - dans le contexte d'une reprise
d'impét - infligé des amendes au contribuable au motif qu'il n'avait pas fourni des
documents susceptibles de I'incriminer dans une éventuelle procédure pour soustraction
d'impét subséquente. Sagissant du droit d'étre entendu oralement au sensdel’ art. 6 par. 1
CEDH , lasituation n'est pas similaire. Si les procédures en rappel d'impbt et celles relatives
alasoustraction fiscale procedent indéniablement d'un méme complexe de faits et sont
souvent menées en parallele, elles donnent lieu a des décisions distinctes qui peuvent BGE
1401 68 S. 77 étre dissociées sans difficulté. De surcroit, on n'est pas en présence d'un cas
ou le refus d'entendre le contribuable par oral dans le cadre de la détermination d'impot
|éserait |es garanties de ce méme contribuable, tel le droit de ne pas sauto-incriminer, dont
il doit pouvoir bénéficier dans la procédure pénale en soustraction, puisqu'il vaen tous les
cas pouvoir exprimer sa position oralement en ce qui concerne l'infraction fiscale. C'est du
reste essentiellement en lien avec les circonstances personnelles propres ainfluencer le
montant de I'amende que I'audition peut savérer utile (cf. art. 175 al. 2, 2 e phrase, LIFD;
arrét 2C_851/2011 du 15 aot 2012 consid. 3.3, in RF 67/2012 p. 759). Or, ces
circonstances ne sont déterminantes que sur le plan de la procédure pénale. En I'espece, le
recourant 1 souligne d'ailleurs que I'audience qu'il sollicite n'a pas pour objectif principal de
discuter du bien-fondé de I'évaluation des impéts, mais d'exposer ses circonstances
personnelles. Par conséquent, il n'y a pas lieu d'étendre le droit a une audition orale
découlant deI' art. 6 par. 1 CEDH qui sapplique aux décisions concernant les infractions
fiscales, aux procédures de taxation menées parall&lement.
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