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Erwagungen

E. 1

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, e recours est recevable (art. 132
delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ-E 205 ; art. 62 al. 1 let. a
delaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

E.2

Lelitige porte sur laquestion de la prescription de la poursuite pénale de I'amende relative a
I'ICC 2001.

E.3

Conformément ala jurisprudence, les autorités de recours examinent cette question d'office
lorsgu'un particulier est débiteur de I'Etat (ATF 106 1b 364 ; ATA/363/2013 du 11 juin 2013
et lajurisprudence citée).

E.4

LaLHID est entrée en vigueur le ler janvier 1993. Elle désigne les impdts directs que les
cantons doivent prélever et fixe les principes selon lesquels lalégislation cantonale les
établit. Lorsqu’ aucune réglementation particuliére n’ est prévue, les impdts cantonaux et
communaux sont établis en vertu du droit cantonal. Restent en particulier de la compétence
des cantons la fixation des baremes, celle des taux et celle des montants exonérés d’ impot
(art. 1a. 1et 3LHID).

L es cantons devaient adapter leur |égislation aux dispositions des titres deuxieme a sixieme
dansles huit ans qui suivaient I’ entrée en vigueur delaLHID. A I’ expiration de ce délai, le
droit fédéral était directement applicable si les dispositions du droit fiscal cantonal s en
écartaient. Le gouvernement cantonal édictait les dispositions provisoires nécessaires (art.
72 LHID).

LetitresixiemedelaLHID (art. 55 a 61) traite des dispositions pénales. Lateneur actuelle
del'art. 58 LHID est identique a celle applicable en 2001. La poursuite pénale de la
soustraction d’ imp6t consommee se prescrit par dix ans a compter de lafin de la période
fiscale pour laguelle le contribuable N’ a pas été taxeé ou I'a été de facon incomplete (al. 2).
La prescription est interrompue par tout acte de procédure tendant ala poursuite de
I”infraction introduit &’ encontre du contribuable. Un nouveau délai commence a courir a
chague interruption. La prescription ne peut toutefois étre prolongée de plus de la moitié de
saduréeinitiale (a. 3).

E.5

Sur le plan cantonal et jusqu'en 2000, I'I|CC a été réglé par I’ aL CP. En effet, les dispositions
fiscales entrées en vigueur le ler janvier 2001 ont abrogé la plupart des dispositions de la



LCP.

L es dispositions consacrées aux rappels dimpét et pénalités n‘ont été abrogées que le ler
janvier 2002 par |'entrée en vigueur de la LPFisc.
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Selon I'art. 341 al CP, tout contribuable qui, dans I'intention de frauder le fisc, le trompe ou
cherche ale tromper relativement a ses éléments d'imposition, soit en faisant des
déclarations volontairement inexactes, soit en produisant des piéces non conformes ala
réalité, soit en dissimulant des piéces qui déterminent pour lui I'obligation de payer I'impét,
est frappé d'une amende fiscale pouvant sélever jusqu'a 10 fois le montant de |'imp6t éludé.

L'art. 341A al CP précisait que la prescription des infractions visées aux articles 340 et 341
alL CP était de cing ans, non compris |'année courante.

Par ailleurs, I'aL CP ne comportait pas de délai de prescription absolu. Toutefois, en raison
de son caractére pénal, I'amende pour soustraction d'impot était soumise aun délai de
prescription absolu de dix ans, conformément a la jurisprudence et au droit pénal spécifique
applicable a ce type de sanction al'époque (ATA/18/2013 du 8 janvier 2013;
ATA/445/2010 du 29 juin 2010 ; ATA/346/2006 du 20 juin 2006 et les références citées).

S agissant de|’|CC 2001, il était aussi régi par I'ancienne loi genevoise sur I'imposition des
personnes physiques du 22 septembre 2000 (al1PP), divisée en quatre parties (L1PP-I,
LIPP-I1, LIPP-111 et LIPP-1V), entrée en vigueur le ler janvier 2001 en application de la
LHID. L'aLIPP ne contenait aucune disposition sur la prescription de |'action pénale.

E.6

Les régles de procédure sont soumises ala LPFisc qui sapplique depuis le ler janvier 2002,
y compris aux causes qui étaient encore pendantes (art. 86 L PFisc).

En application du principe de lalex mitior, la LPFisc prévoit la rétroactivité en matiere de
sanctions pénales. Elle dispose a son article 84 que les sanctions pénales, afférentes a des
infractions réalisées avant son entrée en vigueur, sont prononcées conformément al'ancien
droit, dans la mesure ou le nouveau droit n'est pas plus favorable. LaLPA est au surplus
applicable dans lamesure ou la LPFisc n'y déroge pas (art. 2 a. 2 LPFisC).

Selon I'art. 77 al. 1 let. b LPFisc, la poursuite pénale se prescrit, en cas de soustraction
d’impbt consommée, par dix ans a compter de lafin de la période fiscale pour laquelle la
taxation n'a pas été effectuée ou |’ a é&é de fagon incomplete. L'alinéa 2 précise que la
prescription est interrompue par tout acte de procédure tendant a la poursuite du
contribuable. Un nouveau délai commence a courir a chague interruption. La prescription
ne peut toutefois étre prolongée de plus de la moitié de sa duréeinitiale (art. 77). Le délai de
prescription absolue est donc de quinze ans (ATA/359/2011 du 7 juin 2011 consid. 16 ;
ATA/445/2010 du 29 juin 2010 consid. 6b ; ATA/265/2007 du 22 mai 2007 consid. 3 ;
ATA/440/2005 du 21 juin 2005 consid. 3 ; ATA/547/2001 du 28 ao(t 2001 consid. 8 et les
références citées).
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E.7

En vertu de la primauté du droit fédéral, les cantons ne sont pas autorisés alégiférer dansles
domaines exhaustivement réglementés par le droit fédéral. Dans les autres domaines, ils



peuvent édicter des régles de droit qui ne violent ni le sens ni I'esprit du droit fédéral, et qui
n'en compromettent pas laréalisation (ATF 127 |1 60 consid. 4 p. 68 ; ATF 126 | 76 consid.
1p. 78; ATF 1251 474 consid. 2ap. 480 et les arréts cités).

Selon lajurisprudence, laloi sinterpréte en premier lieu d'aprés salettre (interprétation
littérale). Si le texte n'est pas absolument clair, si plusieurs interprétations de celui-ci sont
possibles, il convient de rechercher quelle est |a véritable portée de lanorme, en la
dégageant de tous les éléments a considérer, soit de sarelation avec d'autres dispositions
|égales, de son contexte (interprétation systématique), du but poursuivi, de I'esprit de la
regle, des valeurs sur lesquelles elle repose, singuliérement de I'intérét protégé
(interprétation téléologique), ainsi que de la volonté du législateur telle qu'elle ressort
notamment des travaux préparatoires (interprétation historique ; ATF 183 consid. 4 p. 185;
177 consid. 3p. 179 ; ATF 12811 66 ; ATF 12511 192 consid. 3ap. 196 ; RDAF 1998 11 p.
148 consid. 2c p. 151).

E.8

Le message du Consell Fédéral concernant les lois fédérales sur I'harmonisation des imp6ts
directs des cantons et des communes ainsi que |'impdt fédéral (Message sur I'harmonisation
fiscale - FF 1983 111 5) du 25 mai 1983 mentionne qu'en « exécution de |'article 42quinquies
Cst., les projets de lois présentés dans le message visent a harmoniser lalégislation des
cantons et ont pour but d'élaborer des principes régissant I'assujettissement al'imp6t, I'objet
et le calcul desimpbts dans le temps ainsi que la procédure et le droit pénal en matiére
fiscale. C'est I'objet du projet de loi fédérale sur I'harmonisation des imp6ts directs des
cantons et des communes (LHID). Cette loi doit permettre de tenir compte de la mobilité
toujours plus grande de la population, des imbrications économiques qui dépassent toujours
plus les frontiéres cantonales ainsi que du besoin de rationalisation. En méme temps, elle
propose des mesures de simplification, aussi bien pour les contribuables que pour les
autorités fiscales, répondant ainsi a des demandes exprimées de maintes parts.
L'harmonisation de la charge fiscale n'est pas réalisée - conformément au mandat
constitutionnel - car lafixation des barémes, des taux et des montants exonérés d'imp6t
demeurent du ressort des cantons. (...). La Conférence des Directeurs cantonaux des
finances (ci-aprés : CDCF) recommanda d'utiliser laloi-modéle comme « base de travail
pour la poursuite des travaux en vue de I'harmonisation fiscale entre les cantons, pour la
révision des lois fiscales cantonales et pour I'adoption d'une loi sur I'imp6t fédéral direct ».

E.9

L 'harmonisation fiscal e vise un gjustement réciproque des impots directs de la
Confédération et des cantons, une plus grande transparence du systeme fiscal suisse et une
simplification de la taxation, tout en ménageant le plus possible
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conduire a une uniformisation des systemes fiscaux, mais aleur coordination sur la base du
principe de subsidiarité (art. 46 al. 2 Cst.). Toutefois, dans les domaines ou il n'existe pas ou
plus de besoin de régime cantonal différent, il se justifie d'admettre une harmonisation plus
poussée sur la base du droit fédéral, méme si cela ne ressort pas clairement de lalettre de la
loi. En effet, le champ d'autonomie cantonale doit avoir une fonction claire et déterminée et
n'est pas un but en soi (ATF 128 11 65 consid. 6a).

E. 10



Sur le plan cantonal, lors des travaux préparatoires de la L PFisc la non-conformité de
certaines dispositions cantonales ala LHID a été expressément relevée : « Le délai de 8 ans
aexpiré le ler janvier 2001. Or, latroisiéme partie de laloi générale sur les contributions
publigues, du 9 novembre 1887, contient de nombreuses dispositions qui ne sont pas
compatibles avec laLHID ». Lesart. 340 a 341A al CP étaient donnés en exemple (MGC
2001 28/V1 5110).

L'exposé des motifsrelevait que les délais de prescription (relatif et absolu) proposés dans
le projet de la L PFisc (art. 79 du projet, et 77 delaloi actuelle) étaient identiques au texte de
I'art. 58 LHID (MGC 2001 28/V1 5214).

E.11

Entrée en vigueur le ler janvier 2012, la L PFisc a adopté un délai de prescription de l'action
pénalerelatif de dix ans et absolu de quinze ans, al'instar delaLHID.

E.12

L'AFC-GE conteste |I'application de lalex mitior faite par le TAPI qui acomparé 'aLCP et
la LPFiscC.

Le TAPI ne pose pas la question de I'application de la LHID ala prescription de I'action
pénale de I'amende ICC 2001, en qualifiant laLHID de « nouveau droit », al'instar de la
LPFisc (consid. 12 infine). Or, laLHID était directement applicable si les dispositions du
droit fiscal cantonal s en écartaient. désle ler janvier 2001 et non des le ler janvier 2002.

Lors de son analyse de la prescription de la procédure de rappel dimpét ICC 2001, le TAPI
aadmis|'application de laLHID au détriment de I'aL CP, celle-ci n'étant pas conforme ala
loi fédérale (JTAPI/419/2013 p. 7 consid. 10). Il précise que la LHID ne trouve application
dans le cas d'espece que pour |'année 2001 (consid. 11).

E. 13

De jurisprudence constante, la chambre administrative a appliqué ala prescription de
I'action pénale relative aux amendes ICC I'aL CP jusgu'alafin de I'année 2001 (art. 341 et
341A aLCP) et laLPFisc a compter du ler janvier 2002 (ATA/18/2013 du 8 janvier 2013 ;
ATA/359/2011 du 7 juin 2011 ; ATA/445/2010 du 29 juin 2010 consid. 6c).
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[l convient de revenir sur cette jurisprudence, et de faire application des art. 58 et 72 LHID.

E.14

Il ressort de lalettre de I'art. 58 LHID que les délais de prescription — a contrario, lamarge
de liberté restant aux cantons en cette matiére - y sont réglés exhaustivement.

Le Message précité du Conseil Fédéral de 1983 confirme que I'harmonisation voulue
concernait prioritairement notamment le droit pénal en matiere fiscale.

Le Mémorial du Grand Conseil genevoisrelatif al'adoption de la LPFisc relevait en 2001
I'incompatibilité de I'art. 341A aLCP avec laLHID. Le projet de loi avait précisément pour
but d'harmoniser e droit cantonal au droit fédéral desle ler janvier 2002.

Le Tribuna Fédéral adéaeu l'occasion de juger que certaines dispositions cantonales
genevoises n'étaient pas conformes alaLHID et de rappeler que celle-ci était directement
applicable depuisle ler janvier 2001 (ATF 128 11 56 ; ATF 128 || 66).



Force est dés lors de constater qu'en 2001, en application de I'art. 72 LHID, la prescription
de I'action pénale en matiére d'amende | CC était régie directement par |'art. 58 LHID et non
par I'art. 341A aL CP.

E.15

L'application de lalex mitior pour I'lCC 2001-B doit, par voie de conségquence, sefaire
entrelaLHID, directement applicable en 2001 et |la LPFisc.

En I'occurrence, les deux systémes sont similaires, a savoir un délai de prescription relatif
de dix ans et absolu de quinze ans.

E. 16

La poursuite de la soustraction d’imp6t consommeée se prescrit par dix ans a compter de la
fin de la période fiscale pour laguelle le contribuable n’ a pas été taxé ou I’ a été de maniére
incompléte (art. 56, al. 2 ab initio). La prescription est interrompue par tout acte de
procédure tendant ala poursuite de I’ infraction introduit al’ encontre du contribuable Un
nouveau délai commence a courir a chague interruption ; la prescription ne peut toutefois
étre prolongée de plus de lamoitié de sa durée initiale (art. 56 a. 3).

E. 17

Lanotion d' acte interruptif de la prescription fiscale s’ interpréte largement. Conformément
alajurisprudence, tous les actes de I’ autorité qui sont portés ala connaissance du
contribuable dans le processus tendant a déterminer la créance ont pour effet d interrompre
la prescription méme s'ils ne continuent pas concrétement la procédure de taxation. Il en va
ainsi non seulement des actes de perception de I'impdt proprement dit mais aussi de

I’ ensembl e des autres actes officiels, al’image de simples lettres ou d’injonctions
sinscrivant dans le suivi de
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31 juillet 2012).

E. 18

En I'espéce, a compter de 2001, fin de la période fiscale pour laguelle la contribuable a été
taxée de maniére incompléte, le délai de prescription de I'action pénale de dix ans a été
valablement interrompu, par les différents courriers de I'AFC-GE, notamment |'ouverture de
la procédure pénale en soustraction d'impét le 25 mars 2011. Le délai absolu de quinze ans
n'étant pas écoulé, I'amende relative al'lCC 2001 n'est pas prescrite.

E. 19

Bien fondé, le recours de I'AFC-GE sera admis partiellement, le jugement du TAPI annulé
et les décisions sur réclamation du 16 décembre 2011 de méme que les bordereaux de
rappel d'imp6t ICC et IFD et damende ICC et IFD 2001-B a 2007 du 4 novembre 2011
rétablis.

Lesfrais de premiére instance sont maintenus.

En application de I'art. 87 LPA, il est renoncé a un émolument a charge de l'intimée dansla
procédure d'appel. Aucune indemnité de procédure n'est allouée.
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