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I. Introduction

La place du droit pénal fiscal dans l'ensemble du droit n'est pas en- .
core bien définie en Suisse. Pour les pénalistes, il fait partie de la
législation fiscale complémentaire, ¢’est-a-dire de la centaine de lois
administratives qui contiennent des dispositions pénales, et auxquel-
les Varticle 333 du CPS renvoit!; ce domaine du droit n'attire pas
particulierement I'attention des spécialistes du droit pénal. Les fisca-
listes, de leur c¢dté, ont un certain intérét pour le droit pénal fiscal,
mais, lorsqu’un chapitre lui est consacré dans les manuels de fiscalité
(ce n'est pas toujours le cas), il se trouve en général juste apres, ou
juste avant, le chapitre consacré aux régles de procédure en matiére
fiscale, et trés souvent le droit pénal fiscal est considéré comme fai-
sant partie des c;gi,zﬁﬁiims relevant des procédures en droit fiscal. Il
s'agit pourtant a la fois d'un droit matériel, comprenant 'ensemble
des dispositions prévoyant une sanction pour les violations des lois
fiscales, et d’un droit formel régissant la procédure pour la poursuite
des violations et I'exécution des sanctions?.

Uintérét pour le droit pénal fiscal augmente, semble-t-il, d'année
en année. Indépendamment de la nécessité de la lutte contre la cri-
minalité économique, cet intérét accru pour le droit pénal fiscal pro-
vient notamment de trois développements récents:

1 Pour ce qui est de la législation cantonale en matiére fiscale, le renvol figure a
Particle 335 al. 2 CPR.

2 Walter Ryser/Bernard Rolli, Précis de droit fiscal suisse (impdts directs), 3% éd.,
1994, p. 368.
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a) LIFD et LHID

L’harmonisation des dispositions pénales fiscales va assurer une trés
grande uniformisation, aussi bien horizontale, entre les cantons et les
communes, que verticale, entre le droit fédéral de I'impét direct et le
droit cantonal des impdts directs3. La multiplicité des normes diffé-
rentes sur le plan cantonal qui résulte de la compétence donnée aux
cantons par 'article 335 ch. 2 CPS, va disparaitre dans le domaine des
imp0ts directs. Ainsi, le droit pénal fiscal comprendra trois domaines
différents:

~ Le droit pénal de la fiscalité directe cantonale et fédérale contenu
dans la LIFD et dans la LHID, qui est harmonisé;

- Le droit pénal de la fiscalité fédérale en matiére de TVA, de droit de
timbre et d'impdt anticipé?; il est contenu dans chacune de ces trois
législations pour ce qui concerne les contraventions fiscales, et dans
la loi fédérale sur le droit pénal administratif («DPA»} pour ce qui
concerne le délit d'escroquerie fiscale; il est trés largement uniforme.

~ Le droit pénal de la fiscalité cantonale en matiére d'imp6t indirect
(impot sur les successions et les donations, droits de mutation et
d'enregistrement, etc.), qui n'est pas harmonisé.

De plus, les dispositions de droit pénal de la LIFD et de la LHID appor-
tent des modifications au droit existant, qui sont susceptibles de ren-
forcer & I"avenir l'importance des infractions fiscales, notamment (a}
du fait que I"amende pour tentative de soustraction n’est plus plafon-
née a Frs. 20000.-, mais est fixée au 2/3 de 'amende due en cas de
soustraction; (b) du fait que le délit d’'usage de faux, passible du ren-
voi devant le juge pénal, peut étre réalisé méme en cas de tentative
de soustraction (et non plus seulement en cas de soustraction
consommeée) comme dans le passé; (¢) et du fait que la prescription
pour la soustraction passe de 5 & 10 ans.

b) La «criminalisation» du droit pénal fiscal

Cependant, les développements récents les plus importants en ma-

»

tiere de droit pénal fiscal ne sont probablement pas liés & ’harmoni-

3 Loi fédérale sur l'impot fédéral direct («LIFD»), entrée en vigueur le 1er janvier
1886, et loi fédérale sur I'harmonisation des imp6ts directs des cantons et des
communes {«LHID»}, entrée en vigueur le 1er janvier 1993, et 3 laquelle les can-
tons doivent adapter leur légisiation jusqu’en 2001.

4 Limpbt anticipé peut &tre considéré comme impdt direct {Ernst Blumenstein/Pe-
ter Locher, System des Steuerrechts, 4. Auflage, Zurich 1992, pp. 128/138). Avis
apposé: Walter Robert Pfund, Die Eidgendssische Verrechnungssteuer, 1. Teil,
N 14 ss Introduction, Bale 1971. Il a cependant été renoncé a inclure dans 'har-
monisation le droit pénal administratif fédéral (Messages, BBIL 1982 1ll, p. 68).
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sation. lls résultent 2 mon sens de la nouvelle jurisprudence du Tribu-
nal fédéral, qui a considéré dans une série d'arréts, a partir de 1993
surtout, que le droit pénal fiscal est un véritable droit pénal, et que les
sanctions dans ce domaine ne sont pas simplement des sanctions
administratives, mais de véritables peines au sens du droit pénal.
Cette jurisprudence a été développée en application de 'article 6 de
la Convention européenne des droits de 'hnomme. Comme on le ver-
ra, la personne qui est accusée d'avoir commis une infraction fiscale,
bénéficie désormais de la méme protection que toute autre personne
accusée d’avoir commis une infraction pénale quelconque. Cette nou-
velle jurisprudence a également des conséquences au niveau du
droit matériel, par exemple dans la fagon de concevoir la responsabi-
lité pénale fiscale des héritiers et des époux. En effet, si le droit pénal
fiscal fait partie du droit pénal, il faut se conformer aux principes gé-
néraux du droit pénal, notamment au principe de la culpabilite.

Cette «criminalisation» du droit pénal fiscal, cependant, n"aura pas
que des conséquences en faveur du contribuable indélicat et de ses
complices, mais, par cette assimilation des infractions fiscales a des
infractions pénales, il est trés probable que la poursuite et la répres-
sion des infractions fiscales deviendront plus dures. Un exemple en
est donné par la prise de position de '"Administration fédérale des
contributions dans sa Circulaire n® 21, du 7 avril 1995, sur «le droit de
rappel d’impéts et le droit pénal fiscal dans la loi sur I'impét fédéral
direct», l'infraction d’entrave a l'action pénale au sens de "article 305
CP {punissable de I'emprisonnement) pourra désormais étre commi-
se dans le cadre d’une procédure pénale fiscale, une telle procédure
étant assimilable a une procédure pénale®. La Circulaire en question
mentionne ce délit d’entrave a 'action pénale en relation avec les
actes de participation, c¢'est-a-dire, principalement, en relation avec
les actes dont peut se rendre coupable le représentant contractuel du
contribuable.

¢) Développemnent induit par le nouveau droit des socigtés

Un autre dévelobpement qui peut étre significatif en matiere de droit
pénal fiscal, c’est celui qui a été induit par les modifications appor-
tées au droit des sociétés, en particulier au droit comptable, avec les
précisions au niveau de la transparence des comptes, pour ce qui
concerne la présentation des comptes, la constitution et la dissolu-
tion de réserves latentes et I'obligation imposée par larticle 678 al. 2
CO de restitution de prestations appréciables en argent. Il est mani-
feste que plus les régles de droit comptable sont strictes et rigou-
reuses, plus les sociétés commerciales peuvent se retrouver dans

5  Voir Circulaire n® 21 de VAdministration fédérale des contributions du 7 avril
1895, page 26.
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une situation ol elles se verront confrontées au reproche que les
comptes qu'elles ont présentés & I'administration fiscale ne sont pas
conformes sur certains points au droit comptable, par exemple parce
que ces comptes ne refléteraient pas les prétentions de la société a
I'égard d’actionnaires ou de personnes proches des actionnaires qui
ont bénéficié de prestations appréciables en argent, et que les €lé-
ments de la soustraction fiscale ou de la fraude fiscale sont réunis. On
discutera & ce propos du débat animé qui est conduit actuellement
sur la question de savoir si, compte tenu du nouveau droit des socié-
tés, toute prestation appréciable en argent entraine automatique-
ment une infraction de soustraction fiscale, voir de fraude fiscale.

Il. Apercu sur les infractions fiscales

1. En droit pénal fiscal, comme en droit pénal général, il y a une divi-
sion entre, d’une part, les contraventions, dont la figure de base
est la soustraction d'imp6ts, et qui sont punies par une amende
dans le cadre d’une procédure administrative devant les autorités
fiscales et les tribunaux administratifs, et, d’autre part, les délits,
qui relévent de la compétence du juge pénal, et qui sont passible
de I'emprisonnement ou de 'amende. En matiére de contraventions
fiscales, 'amende peut aller jusqu’a trois fois le montant de I'imp6t
soustrait; les délits fiscaux sont punis de 'emprisonnement ou de
I'amende jusqu’a Frs. 30 000.—.

2. Les délits fiscaux comprennent 'usage de faux au sens de l'art.
186 LIFD/59 al. 1.1 LHID et le détournement d'impdét a la source
(187 LIFD/59 al. 1.2 LHID). La note marginale de l'article 59 LHID
utilise 'expression «fraude fiscale» («Steuerbetrug») pour dési-
gner ces délits fiscaux, ce qui semble indiquer qu’en Suisse l'ex-
pression «fraude fiscale» doit &tre réservée aux délits fiscaux, a
I'exclusion des contraventions fiscales, notamment de la soustrac-
tion simple, qui ne serait pas «frauduleuse». Dans le domaine du
droit de timbre, de I'imp&t anticipé et de la TVA, les textes applica-
bles utilisent le concept d’«escroquerie fiscale» {(art. 14 LDPA]}, qui
concerne non seulement l'usage de faux comme les articles 186
LIFD et 59 LHID, mais toute tromperie astucieuse, qu’'elle soit mise
en ceuvre par 'usage de faux ou par d'autres manceuvres astu-
cieuses®.

6  Dans le projet du Conseil Fédéral pour la LIFD/LHID, 1a notion de fraude fiscale
était élargie sur le modéle de Vescroquerie fiscale du droit pénal administratif,
qui comprend également tout comportement astucieux en vue d'obtenir une
taxation insuffisante, mais le Parlement en est resté a 'approche traditionnelle
dans le domaine des imp0ts directs, celle de 'usage de faux.



248 Henri Torrione

3.

En matiére d'impdt direct, les contraventions fiscales compren-
nent trois catégories: (a) la violation d’obligations de procédure
par le contribuable ou par un tiers, qui visent les violations de cer-
taines prescriptions légales ou des ordres de |'autorité, c’est-a-dire
des infractions de procédure qui entravent le bon déroulement des
opérations de taxation sans provoquer, en définitive, une diminu-
tion des montants payés a la collectivité’; (b) la tentative de sous-
traction, qui est caractérisée par le fait que le manquement est
découvert avant que la taxation n’entre en force8, et (c) la sous-
traction d'imp6t qui suppose non seulement un manguement du
contribuable, mais également une perte d'impét consécutive a une
taxa;tion entrée en force incompléte, ou a I'absence de toute taxa-
tion®, -

La violation d’obligation de procédure est punie d’'une amende de
Frs. 1000.- a Frs. 10000.—, alors que pour la soustraction consom-
mee I'amende dépend notamment du montant soustrait (elle peut
varier entre un tiers de ce montant en cas de faute légére et trois
fois ce montant). Le peine pour la tentative de soustraction a com-
pletement changée dans la LIFD/LHID comparé a I'ancien droit:
alors que l'art. 131 para. 2 AIFD prévoyait une amende de Frs. 20.—-
a Frs. 20000.—, c’est-a-dire des montants proches de ceux fixées
pour la violation d'une obligation de procédure (Frs. 5.— & 10 000.-),
la LIFD/LHID introduit une peine pour la tentative de soustraction
qui est comparable a celle prévue pour la soustraction consom-
mee (soit une amende fixée aux deux tiers de la peine qui serait
infligée si la soustraction avait été consommeée). La LIFD/LHID ne
punit pas seulement la soustraction d'impdt liée 4 la taxation, mais
également la soustraction liée a la procédure de perception et de
remboursement de I'imp0t (soustraction commise par le débiteur
de I'imp®t a la source qui ne le retient pas ou retient un montant
insuffisant'?, soustraction liée & une restitution ou une remise
d’impét), ainsi que les soustractions commises dans le cadre de la
procédure d’'inventaire des biens successoraux (Art. 178 LIFDfart.
56 al. 4 LHID).

Voir articles 174 LIFD et 565 LHID; ces obligations comprennent en particulier
I'obligation de déposer une déclaration d'impét et les annexes, I'obligation de
fournir certaines attestations, renseignements ou informations, et les obligations
qui incombent aux héritiers et aux tiers dans la procédure d’inventaire.

Voir articles 176 LIFD et 56 al. 2 LHID.

Voir articles 175 LIFD et 56 al. 1 LHID.

Pierre-Robert Gilliéron, Le détournement par I'employeur de I'impdt pergu i la
source en droit fiscal vaudois, JdT 1977 V, p. 66.
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4. Dans le domaine de I'impét anticipé, du droit de timbre et de la
TVA, la systématique est un peu différente compte tenu du fait que
ces impdts font I'objet d’'une taxation spontanée. Comme le contri-
buable détermine lui-méme le montant de I'imp6t dans sa déclara-
tion (déclaration et taxation coincident), I'absence de déclaration,
ou la fausse déclaration, constitue en elle-méme une soustraction
d'imp6t (voir par exemple art. 61 lit. b LIA), et il n’y a pas de place
pour la tentative. De plus, la violation de certaines obligations,
specifiquement énumérées (art. 62 LIA, art. 61 OTVA et art. 46 LT),
constitue une contravention spéciale: la mise en péril de I'impét.

[ll. La soustraction d'impét
1. Les éléments de la soustraction fiscale

Suivant l'article 175 al. 1 LIFD «le contribuable qui, intentionnelle-
ment ou par négligence, fait en sorte qu‘une taxation ne soit pas ef-
fectuée alors qu’elle devrait I’étre, ou qu’une taxation entrée en force
sQit incompléte, est puni d'une amende».

Commet également une soustraction suivant al. 2 et 3 de l'article
175 LIFD, celui qui ne retient pas I'impdt a la source qu'il est tenu de
retenir, et celui qui obtient une restitution d’'imp6t illégale ou une re-
mise d'impdt injustifiée. En matiére d'impdt anticipé, de droit de tim-
bre et de TVA, la définition est plus générale: «Celui qui, a son propre
avantage ou a celui d'un tiers» non seulement soustrait des montants
d'impét a la Confédération, mais également obtient un «rembourse-
ment» (LIA) ou un «virement d'imp6t injustifié» (OTVA), ou obtient
d’une autre maniére, pour lui-méme ou pour un tiers, un «avantage
fiscal illicite».

Les éléments constitutifs de la soustraction comprennent tout
d’abord un élément objectif: une perte financiére pour la collectivité
publique, soit par suite d'une taxation incompléte ou de I'absence
de taxation en matiére d'impo6t direct, soit par suite de I'absence de
déclaration ou d’une fausse déclaration en matiére d'imp6t anti-
cipé, du fait que la personne tenue de retenir un impot ne le retient
pas, soit du fait qu’un avantage illicite est obtenu. On étudiera cet
élément objectif essentiellement en liaison avec les impots directs.
L'illicéité du comportement est également un élément constitutif de
la soustraction fiscale. Il n'y a soustraction que s’il y a eu violation
d’obligation imposée par la loi fiscale. Il faut ensuite une relation de
causalité entre la violation des obligations et la perte financiére
pour la collectivité. Enfin, il y a un élément subjectif: il faut qu’une
faute, intention ou négligence, puisse étre reprochée au débiteur de
I'impd6t.
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a) Perte financiére pour la collectivité publique

La soustraction d'impot suppose tout d’abord, objectivement, une in-
suffisance, totale ou partielle, dans le montant de I'imp6t qui résulte
de la taxation, s'il s'agit d’impét direct fixé par taxation, ou de la
déclaration, s'il s’agit d'un impét soumis & taxation spontanée. Il y a
une atteinte portée aux intéréts pécuniaires de la collectivité publique
concernee, et le dommage correspondant est égal 4 la différence en-
tre le montant de I'impdt qui a été fixé dans la taxation ou dans la
declaration spontanée, et le montant qui aurait été d(t dans le cas o
le contribuable n’avait pas violé ses obligations. L'élément objectif 3
la base de la soustraction d’'impét est en fait trés proche de la notion
de dommage en matiére de droit des obligations, c’est-a-dire qu'elle
correspond & une diminution de patrimoine!.

Ainsi, en matiére d'impdt direct, le contribuable qui se met au bé-
nefice de I'imposition globale expressément réservée aux personnes
qui n'exercent pas d’activité & but lucratif, alg_)rs qu’il exerce en fait
une telle activité, commet une soustraction d'imp6t'2 De méme, en
matiére d'impdt anticipé, une société anonyme commet par exemple
une soustraction d'impbt si elle verse un dividende sans payer I'im-
pét anticipé et, contrairement & la vérité, indique sur la formule de
déclaration n’avoir pas attribué de dividende pour 'exercice concer-
ne, ou demande un délai pour le dép6t de la déclaration alors méme
que I'assemblée générale a déja eu lieu et que le dividende a été dé-
cidé ou distribué?3. Ainsi, pour que cet élément objectif de I'atteinte
portée aux intéréts financiers de la collectivité soit réalisé, il faut qu’il
y ait une personne assujettie et un élément imposable en Suisse. La
soustraction d'impdt renvoie donc & I'ensemble des dispositions re-
latives aux personnes assujetties et aux éléments imposables, qui
doivent étre examinés, a titre de question préalable, pour savoir s'il y
a effectivement eu une atteinte portée aux intéréts pécuniaires de la
collectivité publique concernée.

En ce qui concerne la personne assujettie, le Tribunal fédéral a dé-
cidé, dans un arrét du 14 octobre 1983, que celui qui constitue en
Suisse un domicile fictif, s"en prévaut auprés des autorités fiscales
suisses et étrangeéres, collabore & sa taxation et la laisse entrer en
force, ne peut pas par la suite revenir sur ce point a I'occasion d’une
procédure en rappel d'impot et en soustraction. La contestation ulté-
rieure du domicile fiscal, et donc de I'assujettissement, représente un

«venire contra factum proprium», c’est-a-dire une atteinte aux regles
de la bonne foi'4.

11 Voir Urs R. Behnisch, Das Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer,
1991, p. 55.

12 ATF du 29.11.1946, Archives 16, p. 31 = RDAF 3, p. 299.

13 ATF du 6.3.1986, Archives 55, p. 285.

14  Archives 53, p. 194.
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Le lien entre la soustraction fiscale et I'élément imposable a été
clairement indiqué par le Tribunal fédéral dans un arrét du 8 novem-
bre 196875, ol le Tribunal fédéral a indiqué qu’il «convient en premier
lieu de rechercher si les prestations en soi-méme en question sont ou
non imposables; en effet, sil'obligation fiscale venait & faire défaut, i/
ne pourrait pas non plus y avoir d’éléments constitutifs d’une infrac-
tion fiscale» 1S,

Compte tenu de ce lien entre obligation fiscale et élément consti-
tutif de l'infraction fiscale, on classe généralement les cas de sous-
traction en fonction de I'élément imposable qui n'a pas été déclaré
correctement. Pour les personnes physiques, si I'on examine la juris-
prudence, les cas de soustraction fiscale les plus fréquents concer-
nent les revenus accessoires, en particulier lorsqu’il y a activité indé-
pendante accessoire, alors que la soustraction fiscale est rare pour
les salariés, compte tenu du certificat de salaire & annexer 3 la
déclaration. De méme, en matiére de fortune imobiliére, la soustrac-
tion est rare compte tenu de la publicité du Registre foncier. En revan-
che, en matiére de revenu de la fortune mobiliére, la jurisprudence
donne quantité d’exemples de cas de soustraction, pour revenus sur
papiers-valeur non déclarés, intéréts sur créances non déclarés, ainsi
que tous les cas de prestations appréciables en argent.

En ce qui concerne le revenu d’une activité commerciale, le droit
fiscal ne contient pas une définition autonome du revenu imposable,
mais détermine de fagon générale le revenu imposable & partir du
«solde du compte du résultat» (article 58 en liaison avec l’article 18,
al. 3 LIFD), si bien qu’il pourra y avoir soustraction dés qu’il y a irrégu-
larité dans la comptabilité. A ce propos, il convient d’étre attentif 3
I'effet fiscal des obligations trés larges qui sont imposées par les arti-
cles 957 CO et suivants, qui imposent la tenue des livres exigée par la
nature et I'étendue des affaires, livres qui doivent étre tenus exacte-
ment, de maniére a ce qu'ils réveélent la situation financiére de I’entre-
prise, l'état des dettes et créances, de méme que le résultat de I'exer-

16 RDAF 1970, p. 314, en particulier p. 319.

16 Il faut donc un élément imposable en Suisse. Cependant, le contribuable domici-
lié en Suisse qui détient un immeuble a I'étranger, dont il n’a jamais fait état dans
ses déclarations d’'impdt, ni pour ce qui concerne I'impét sur la fortune, ni pour
ce qui concerne I'impét sur le revenu, peut commettre une soustraction. En effet,
par cette omission, le contribuable en question peut bénéficier d’un taux d'imp6t
sur le revenu et sur la fortune plus favorable que le taux qui aurait normalement
da étre appliqué, compte tenu de la totalité de ses revenus et de sa fortune. En
conséquence, les taxations entrées en force étaient incomplétes, puisque le taux
qui aurait da étre appliqué ne I'a pas été. Dans cette mesure, il est certain que
I'omission de déclarer le revenu et la fortune correspondant aux immeubles a
Iétranger constitue une soustraction. On peut cependant se poser la question de
ce qu'il en est lorsque le contribuable en question est déja, sur la base de ses
seuls élements suisses taxé, au taux maximum (voir Urs R. Behnisch, Das
Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer, 1991, p. 57, note 24).
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cice annuel. L'article 959 CO contient également des obligations qui
vont trés loin. Il impose en particulier que le compte d’exploitation et
le bilan annuel soient complets, de fagon & ce que les intéressés puis-
sent se rendre compte aussi exactement que possible de la situation
économique de l'entreprise.

Cependant, on peut imaginer des situations oU, bien que les régles
de droit comptable sont tout a fait respectées, il y a malgré tout sous-
traction. C’est le cas notamment lorsque les régles de droit compta-
ble ont une certaine flexibilité, par exemple en matiére d’évaluation
et de constitution de réserves latentes, et que le droit fiscal contient
des dispositions qui exigent un ajustement du solde du compte de
résultats en fonction de prescriptions fiscales, par exemple des pres-
criptions relatives aux provisions et aux amortissements autorisés.
Dans ces cas, en dépit du fait que toutes les régles comptables sont
respectées, il peut y avoir soustraction si ces éléments d’ajustement
ne sont pas indiqués dans la déclaration d'imp6t?7.

Pour les sociétés on a exactement la méme problématique qu’on
vient de relever pour les entreprises individuelles, avec des cas de
soustraction liée au non respect des régles comptables, et des cas de
soustraction ol la société a parfaitement respecté les régles du droit
comptable, mais a omis de procéder dans la déclaration aux ajuste-
ments exigés par la législation fiscale, par exemple en matiére de
provision et d’amortissement. Q

Il faut toutefois remarquer que les régles comptables sont beau-
coup plus exigeantes pour les sociétés que pour les personnes physi-
ques, surtout apres 'entrée en vigueur en 1992 du nouveau droit sur
la societé anonyme, qui a introduit des obligations en matiére de créa-
tion et de dissolution de réserves latentes.

Pour les sociétés, se rajoute toutefois une nouvelle problématique
qui est une conséquence de la double imposition économique au niveau
de la société et de I'actionnaire. Il s’agit de tous le cas de distribution de
bénefices dissimulés, de prestations appréciables en argent, qui ont
pour effet de faire I'économie, illégalement, de I'imposition au niveau
de la société et au niveau de I'actionnaire. Ces cas ont des conséquen-
ces financieres parfois lourdes puisqu’il y a & la fois amende fiscale au
niveau de la société pour I'impdt sur le bénéfice, au niveau des action-
naires pour leurs impots sur le revenu, avec non récupeération de I'impot
anticipé puisque la prestation n’a pas été déclarée par son bénéficiaire et
avec, de surcroit, une procédure pénale pour usage de faux a I'encontre
de I'administrateur de la société qui est parfois la méme personne que
le bénéficiaire de la prestation. Il v a alors une cascade de peines et
d’amendes comme on I’a vu dans le cas récent des ristournes versées en
Suisse romande par une société dans le domaine de la construction’s,

17 Voir Urs Behnisch, op. cit., p. 60.
18 ATF du 24 mars 1995, ATF 1211 54.
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Il convient de faire une remarque générale sur I'élément imposable
en matigre d'activité commerciale. Pour qu'il y ait infraction fiscale,
il faut qu’il y ait un élément imposable. En matiére d'activité commer-
ciale, les comptes annuels établis conformément au droit commercial
constitue la base pour déterminer le bénéfice imposable. L'élément
imposable est donc défini, non pas directement par le droit fiscal, mais
indirectement, par référence au droit commercial, qui lui-méme se ré-
fére aux principes généralement admis dans le commerce.

Cette définition médiate de I'élément imposable par référence au
domaine commercial peut poser un probléme sur le plan du droit
pénal fiscal, qui, comme tout le droit pénal, doit étre attaché au prin-
_ cipe de la légalité. Or, un élément essentiel de la soustraction, qui est
I'existence d’un bénéfice commercial imposable, n‘est précisément
pas défini dans la loi fiscale, mais seulement par renvoi.

Ce probléme au niveau du droit pénal fiscal explique peut-étre en
partie pourquoi en Suisse la poursuite des infractions ne se fait géne-
ralement que dans les cas les plus flagrants, alors que dans les pays
ol le bénéfice imposable est défini en détail dans la loi fiscale elle-
méme, la poursuite des infractions est beaucoup plus systématique.

b)" lllicéité du comportement du contribuable

Pour qu’il y ait soustraction fiscale, il ne suffit pas qu'il y ait insuffi-
sance ou absence de taxation. |l faut encore que le contribuable, par
son activité ou par son inaction, ait violé une obligation que la loi lui
impose. Comme en matiére de responsabilité civile, il faut un élé-
ment d'illicéité. Le droit actuel en matiere d'imp6t direct (article 175
LIFD et article 56 LHID) se réfere au contribuable qui «fait en sorte»
qu'une taxation ne soit pas effectuée alors qu’elle devait I'étre, ou
qu’une taxation entrée en force soit incompléte. L'article 129 de I’Ar-
rété concernant l'imp6t fédéral direct (AIFD) était plus explicite et
donnait, a titre d’exemple, une énumération de ce qu'’il faut entendre
par «faire en sorte» qu‘une taxation soit insuffisante. Cet article se
reférait au contribuable qui élude les obligations qui lui incombent
dans la procédure de taxation, de réclamation, de recours et d'in-
ventaire, ou qui scelle des éléments essentiels a la détermination
de l'existence ou de I'étendue de I'obligation fiscale, ou qui donne
des indications inexactes. Cependant, comme |’a noté I"’Administra-
tion dans sa Circulaire n° 21, sur le fond rien n’a changé dans la déter-
mir:gtion de I"élément de l'illicéité du comportement du contribua-
bles.

19 Voir page 35.
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Parmi les obligations violées par le contribuable qui commet une
soustraction??, on peut notamment mentionner I'obligation de remplir
la formule de déclaration d'impdt «de maniére conforme & la vérité et
complete» (article 124 al. 2 LIFD); I'obligation du contribuable qui n‘a
pas regu de formule, d’en demander une 4 I'autorité compétente (arti-
cle 124 al. 1 LIFD), a la suite notamment de la publication officielle2;
F'obligation de faire «tout ce qui est nécessaire pour assurer une taxa-
tion compléte et exacte» (article 126 al. 1 LIFD); I'obligation de «fournir
des renseignements oraux ou écrits, présenter ses livres comptables,
les piéces justificatives et autres attestations ainsi que les piéces con-
cernant ses relations d’affaires» (article 126 al. 2 LIFD).

A contrario, lorsque le contribuable ne viole aucune obligation, il
N’y a pas de soustraction fiscale, méme si la taxation est insuffisante,
ou s'il n'y a pas de taxation. Ce principe est expressément formulé
dans la législation genevoise, ol I'article 344 de la Loi sur les Contri-
butions Publiques indique qu’il ne peut étre réclamé du contribuable
qui a fait une déclaration réguliére et compléte ni supplément d'im-
pot ni amende lorsque ['insuffisance de paiement résulte d’une taxa-
tion définitive établie par le département aprés contrdle, ou acceptée
ensuite de discussions avec le contribuable, & moins que I'adminis-
tration fiscale n'ait été sciemment induite en erreur par des rensei-
gnements inexacts du contribuable?2,

c) La faute du contribuable

Suivant l'article 18 du Code pénal, sauf disposition expresse et contrai-
re de la loi, seul est punissable celui qui commet intentionnellement un
delit. Les lois fiscales prévoient généralement que la répression peut
également avoir lieu en cas de négligence. Suivant la Circulaire n° 21
de I"Administration fédéral, les notions d'»intention» et de «négli-
gence» s'apprécient a la lumiére des dispositions de I'article 18 al. 2 et
3 CP, et de la jurisprudence y relative. Le contribuable commet inten-
tionnellement une soustraction lorsqu’il la commet avec conscience et
volonté?, Il y a négligence lorsqu’on peut reprocher a 'auteur de la
soustraction une imprévoyance coupable. Selon V'article 18 al. 3 CP,

20 Voir une description précise de ces différentes obligations dans Urs R. Behnisch,
Das Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer, 1991, pp. 67 a 74.

21 En matiére d'impét direct, le simple fait de ne pas déposer sa déclaration d’'impot
est considéré comme une soustraction, puisqu’il peut avoir pour effet d’'empé-
cher le fisc de déterminer I'impdt (Archives, 18, p. 278 = RDAF 1960, p. 320).

22 Voir de fagon générale a propos de I'erreur de I'administration, Urs Behnisch,
Das Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer, p. 74, note 142,

23 Lintention est réputée prouvée s'il est établi de fagon suffisamment stre que le
contribuable était conscient du caractére inexact ou incomplet de ses indications
(Décision du Tribunal fédéral du 29.09.1986, Archives 57, p. 218.
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I'imprévoyance est coupable quand I'auteur de I'acte n’a pas usé des
précautions commandées par les circonstances et par sa situation per-
sonnelle. A ce propos, 'Administration fédérale des contributions,
dans sa Circulaire n° 21, a déclaré que le contribuable doit également
faire état des faits pour lesquels il a un doute sur leur importance du
point de vue fiscal?4. Ainsi, I'élément subjectif de I'intention ou de la
négligence ne serait pas rempli que dans les cas extrémes ou le contri-
buable ne pouvait pas reconnaitre |'existence d'un probléme & la lectu-
re des notices annexées a la déclaration?s,

Lorsque c’est le représentant qui a porté dans la déclaration d'im-
pot des indications inexactes et, par ce biais, obtenu une taxation in-
suffisante, le contribuable doit se laisser imputer a faute cet acte dans
la mesure ot il aurait été en mesure de reconnaitre les erreurs?.

Alors que I'AIFD faisait référence au concept «infraction commise
dans la gestion d'une personne morale», imputant par la-méme la
faute de I'organe ou du représentant a la société, le nouvel article 188
LIFD ne fait plus référence a la faute en relation avec les personnes
morales. Dans son Message, le Conseil Fédéral part de I'idée que le
concept «faute» ne doit pas étre établi, et qu’il suffit d’un acte con-
traire au droit lorsque le contribuable est une société. Il est probable
que ce point de vue est contraire au principe de la culpabilité qui
s’appligue maintenant de fagon trés large en droit pénal fiscal. La
jurisprudence continuera probablement a suivre la pratique préce-
dente?’, Dans sa Circulaire n° 21, I’Administration fédérale a indiqué
que la culpabilité ne peut exister que vis-a-vis des organes ou des
représentants?s.

En cas de dénonciation spontanée, en matiére d'impdt anticipé, de
droit de timbre et de TVA, l'article 13 du DPA prévoit qu’il peut y avoir
aucune peine, et dans de nombreux cantons la pratique des adminis-
trations cantonales est de ne pas fixer de peine lorsqu’il y a dénon-
ciation spontanée compléte?®. La LIFD et la LHID ont réglementé ce

24 Administration fédérale des contributions, Circulaire n® 21 du 7 avril 1995, pages
12 et 13.

25 Voir Urs R. Behnisch, Das Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer,
p. 86, note 245.

26 Voir décision du Tribunal fédéral du 29.09.1986, Archives 57, p. 218.

27 ATF du 12.12.1986, RDAF 46, p. 187 = Archives 57, 277; dans cet arrét il a été
décidé que font partie du cercle des personnes dont la faute est imputable a la
personne morale non seulement les membres du conseil d’administration, de la
direction et de I'organe de contrdle, mais aussi tout organe ou autre personne
gérant en fait la personne morale et qui a commis, de maniére fautive, des actes
ayant aboutis a une soustraction.

28 Voir Circulaire n° 21, p. 15: «Lorsque l'auteur de la soustraction est une personne
morale, I'intention ou la négligence ne peuvent exister que vis-a-vis des organes
ou des représentants des personnes morales».

29 |l s’agit d’'une forme de repentir actif et, partant, d’une circonstance atténuante
au sens de l'article 64 CP. Voir Revue valaisanne de jurisprudence, 1994, p. 333.
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domaine en prévoyant qu’en cas de dénonciation spontanée, la peine
serait fixée au 1/5 du montant de I'impot soustrait (article 175 al. 3
LIFD et 56 al. 1 para. 4 LHID). On peut se demander s'il était bien utile
d’introduire dans la LIFD et dans la LHID une disposition contraire a
I'article 13 du DPA et a la pratique dans de nombreux cantons.

d) Le lien de causalité entre le comportement du contribuable
et I'atteinte aux intéréts pécuniaires de la collectivité publique

Pour qu'il y ait soustraction, il faut que I'atteinte aux intéréts pécu-
niaires de la collectivité publique soit imputable au contribuable,
c’est-a-dire qu’il y ait un lien de causalité entre le comportement du
contribuable, et I'insuffisance de la taxation. Il existe un grand nom-
bre d'arréts, ou des contribuables ont essayé de prétendre que l'in-
suffisance de la taxation n’était pas due a leur comportement, mais a
des négligences de l'autorité fiscale qui, si elle avait correctement fait
son travail, aurait d( s"apercevoir de I'erreur3?. De fagon générale, le
Tribunal fédéral a toujours refusé d’entrer en matiére dans ce genre
de considérations. Il a toutefois relevé ce qui suit: «ll n'y a d’excep-
tion a faire que dans le cas ol, étant apparentes, les inexactitudes
auraient pu étre découvertes immédiatement avec le minimum d’at-
tention»31,

Le lien de causalité est également rompu lorsque les inexacti-
tudes, ou le caractere lacunaire de la déclaration étaient connues
des autorités, qui n"ont pas respecté leurs obligations au cours de la
procédure de taxation32,

Pour ce qui concerne les personnes morales, il arrive souvent que
la société est appauvrie par le comportement délictueux des organes
et que, ultérieurement, lorsqu’une nouvelle administration est mise
en place, elle prenne la position que les actes criminels ont été faits
a son détriment, et qu’elle n'est pas punissable. Le Tribunal fédéral
a rejeté ce genre d'approche et a considéré que dans les cas de ce
genre la société bénéficiait directement de ces comportements dé-
lictueux, dans la mesure ol ils réduisaient le montant du bénéfice
imposabile.

30 ATF du 27.08.85, RDAF 43, p. 404; ATF du 26.09.74, ATF 100 Ib 480; ATF du 6.02.70,
RDAF 28, p. 362; ATF du 9.10.59, RDAF 16, p. 320; ATF du 3.07.70, RDAF 29, p. 167.
31 ATF du 28.04.1972, Archives 41, p. 314.

32 Voir Urs R. Behnisch, Das Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer,
p.77.
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2. Auteur / Instigateur / Complice

L'auteur de l'infraction ne peut étre que le débiteur de I'imp6t, ¢’est-a-
dire, en matiére d'imp6t direct, le contribuable, et en matiere d'impot
anticipé, a la fois le débiteur de I'impot qui soustrait le montant ou
ne 'satisfait pas a I'obligation de déclarer la prestation imposable,
et le contribuable lui-mé&me qui obtient un avantage illicite du fait
qu’aucun imp®t n'a été retenu par le débiteur de I'impdt.

Peu importe ol le contribuable est domicilié. |l suffit qu’il soit de-
biteur de I'impét au sens de la législation fiscale suisse, comme
assujetti illimité ou assujetti limité.

En matiére d'impdt direct, 'auteur de I'infraction peut aussi bien
étre le contribuable personne physique que le contribuable personne
morale. En effet, selon I'article 180 al. 1 LIFD, les personnes morales
disposent de la capacité pénale dans le domaine des imp0éts directs.

En revanche, en matiére de droit de timbre, d'impot anticipé et de
TVA, le droit pénal administratif a en principe supprimé la possibilité
de punir une personne morale. Suivant I'article 6 al. 1 DPA, sont pu-
nissables les personnes physiques qui ont commis |"acte, par exem-
ple le comptable ou le fondé de pouvoir qui a établi la declaration
inexacte, ou le directeur ou I'administrateur qui a ordonné l'établisse-
ment de la déclaration incompléte, qui en est le co-signataire, ou qui
a omis de prévenir une infraction commise par un subordonné bien
qu’il en ait eu connaissance33. Lorsque I'amende ne dépasse pas Frs.
5000.—, et que I'enquéte rendrait nécessaire a I'égard des personnes
punissables selon I'article 6 DPA des mesures hors de proportion
avec la peine encourue, I’Administration fédérale des contributions
peut renoncer & poursuivre les personnes physiques et condamner a
leur place au paiement de I'amende la personne morale34.

'article 180 LIFD / 57 al. 4 LHID a innové en ce qui concerne la
responsabilité respective des époux en tant qu’auteurs d'une sous-
traction en matiére d’'impdt direct35. Le contribuable marié qui vit en
ménage commun avec son conjoint ne répond que de la soustraction
de ses propres éléments imposables. Chacun des époux doit donc
prendre & sa charge uniquement I'amende afférente & la soustraction
de ses propres éléments imposables. Alors que les époux, en matiere
de paiement de I'impdt, y compris des rappels d'impét, ont une res-
pensabilité solidaire ancrée a l'article 13 al. 1 LIFD, une telle responsa-
bilité est exclue en matiére d’amende fiscale. Elle ne serait d’ailleurs

33 Article 6 al. 2 DPA.

34 Article 7 DPA.

35 Pour cette question sous I'AIFD, voir Martin Zweifel, Die Bestrafung von Ehegat-
ten wegen Steuerhinterziehung, Das Schweizerische Steuerrecht, Eine Standort-
bestimmung, Festschrift zum 70. Geburtstag von Prof. Dr. Ferdinand Zuppinger,
Bern 1989, p. 515. Pour le nouveau droit, voir Jean Lampert, Quelques points
essentiels de droit pénal du nouvel impot fédéral direct, Revue fiscale 1994, p. 257.
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pas conciliable avec le principe de la culpabilité. De plus, chacun des
époux a la possibilité d’établir, a sa décharge, que son conjoint a com-
mis la soustraction a son insu, ou qu’il n’était pas en mesure d’empé-
cher cette soustraction relative & ses propres éléments imposabless® .

3. Les problémes liés au représentant du contribuable

L'auteur de la soustraction ne pouvant en régle générale étre que le
débiteur de I'impét, la loi a introduit une réglementation particuliére
en ce qui concerne l'instigation, la complicité et la participation37. i \Y
a instigation lorsque quelqu’un décide intentionnellement autrui 3
commettre l'acte principal répréhensible38. La Circulaire n° 21 de
I’Administration fédérale des contributions donne I'exemple du re-
présentant contractuel du contribuable qui invite ce dernier & com-
mettre une soustraction fiscale3®. |l y a complicité dans les cas ot
I"auteur principal est décidé a agir délictueusement, son complice lui
portant assistance dans la commission de I'acte. La Circulaire n° 21
de I"’Administration fédérale des contributions donne I'exemple du
comptable de I'entreprise qui, sur injonction du propriétaire de I'ex-
ploitation, omet de comptabiliser certaines recettes, ou de la fidu-
ciaire qui n"entreprend rien pour corriger les écritures comptables et
qui etablit la déclaration d'imp6t sur la base des faux montants
comptables, alors méme qu’elle avait constaté les faits*O.

En plus de ces situations classiques, I'article 177 LIFD / 53 al. 3
LHID vise une situation particuliére sous le titre de «participation».
Etant donné que la soustraction d’imp6t constitue une infraction
supposant des circonstances personnelles spéciales (il faut étre dé-
biteur de I'impot pour la commettre), le représentant ne peut étre
puni en tant qu’auteur ou co-auteur d’une soustraction consom-
mée, ou d'une tentative de soustraction. Afin de rendre le représen-
tant punissable lorsqu’il agit de sa propre initiative pour soustraire
I'imp6t da par le représenté, I'article 177 al. 1 vise expressément,
non seulement celui qui incite & une soustraction d'impét ou y préte
son assistance, mais également celui qui «la commet en qualité de

36 Les regles sur la responsabilité pénale réciproque des époux seront examinées
de fagon critique a la lumiére de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I'homme et des libertés fondamentales ci-dessous sous point V 3 b).

37 Article 177 LIFD /156 al. 3 LHID: voir Gabriel Heldner, Verantwortlichkeit und Haf-
tung des Steuerberaters, L'Expert-comptable suisse, 1994, p. 997.

38 Article 24 CP.

39 Page 25.

40  Dans un arrét topique du 18 septembre 1991 de la Commission de recours d'Ap-
penzell A.Rh., approuvé par le Tribunal fédéral (StE 1993 B101.3, n° 4), il a été
reconnu que la fiduciaire répondait méme lorsqu’elle n'avait pas elle-méme si-
gné la déclaration d’'imp6t, mais I'avait préparée pour le contribuable avec des
chiffres qu’elle savait étre faux.
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représentant du contribuable». C’est une norme pénale sur mesure
pour frapper le représentant du contribuable, méme lorsqu’il a agi a
I'insu du contribuable. Dans ces cas, le représentant ne peut pas
&tre considéré, ni comme instigateur ni comme complice (puisqu’il
n'y a pas d’'auteur), ni comme auteur puisque la soustraction ne peut
étre commise que par le débiteur de I'impot. Cette idée d’'indépen-
dance de I'infraction commise par le représentant du contribuable
est précisée par le fait que le texte légal parle d’une peine fixée pour
le participant indépendamment de celle encourue par le contribuable.
Ainsi, si le contribuable n’est pas punissable, parce qu’il n’a commis
aucune faute, il est possible de punir la personne qui commet I'in-
fraction en qualité de représentant contractuel, ainsi que les divers
instigateurs et complices. Par |3, le droit pénal fiscal s’écarte totale-
ment du principe de |'accessoriété, qui veut que la participation a un
crime ou un délit ne soit punissable que si l'acte principal est commis
(article 24 al. 1 CP).

Une autre infraction dont peut se rendre coupable le représentant
du contribuable est celle d’entrave a I'action pénale. Cette infraction
était punissable d’aprés l'article 129 al. 3 AIFD, mais ne figure plus
dans les dispositions pénales de la LIFD/LHID. Suivant la Circulaire n°®
21 de I’Administration fédérale des contributions, ce sera a I"avenir
I'article 305 Code pénal qui s’appliquera. Cet article figure dans le
titre 17¢& du Code pénal (Crimes ou délits contre I'administration de la
justice). Un acte répréhensible consiste en ce que I'auteur soustrait a
la poursuite pénale ou a I'exécution de la peine une personne punis-
sable selon les articles 174 & 181 ou 186 et 187 LIFD. Dans le passé,
cet article n'avait pas été appliqué dans la mesure ol les procédures
pénales fiscales n’étaient pas assimilées a des poursuites pénales au
sens de l'article 305 CP. Cependant, comme nous le verrons plus loin,
selon la doctrine et la jurisprudence la plus récente, les amendes fis-
cales, méme les amendes pour soustraction, doivent étre considé-
rées comme des peines proprement dites. Celui qui soustrait ainsi
une personne a une poursuite pénale fiscale est puni de I'emprison-
nement; la poursuite pénale de I'auteur de l'infraction est du ressort
du juge pénal ordinaire, car la peine visée a l'article 305 CP ne peut
pas étre prononcée par une autorité administrative.

La LIFD/LHID apporte une nouveauté qui consiste dans le fait qu'une
personne morale peut également é&tre punie conformément a l'article
177 LIFD pour instigation, complicité ou autre forme de participation a
des soustractions commises par des tiers si des agissements de ce gen-
re ont lieu dans I'exercice de son activité (voir article 181 al. 2 LIFD)*1.

41 Sous l'empire de I'AIFD, la personne morale ne pouvait pas étre punie pour com-
plicité dans la soustraction d'imp6ts dus par un autre contribuable; seule était
punissable comme complice la personne physique qui a commis I'acte de com-
plicité dans la gestion de la personne morale. Voir décision du Tribunal fédéral du
22 mars 1985, Archives 56, 67 = RDAF 45, p. 97, ol il s’agissait de la responsabi-
lité d’une banque pour acte de complicité du fait d’un relevé bancaire incomplet.



260 Henri Torrione

En outre, comme le prévoit expressément I'article 181 al. 3, les
personnes physiques qui ont agi pour le compte de la société (orga-
nes, représentants ou employés) sont passibles de I'amende si elles
ont participé a la soustraction ou & la tentative de soustraction. ||
s’agit d’'une amende de Frs. 50 000.— au maximum.

Enfin, I'article 177 al. 1 LIFD prévoit, ce qui est nouveau, la responsa-
bilité solidaire des instigateurs, complices et autres participants pour le
paiement de I'imp6t soustrait. Il ne s’agit pas 13 d’un élément constitutif
de la sanction pénale, I'instigateur, complice et autre participant n’étant
en effet pas responsable solidaire de 'amende due par l'auteur de la
soustraction, mais d'un élément de risque supplémentaire pour celui qui
collabore & une soustraction dans la mesure ol I'auteur principal ne paie
pas, ou n'est pas en mesure de payer les impdts soustraits.

4. Procédure

Les cantons sont compétents pour désigner les autorités chargées de
la poursuite pour soustraction d'impét et pour violation des régles de
procédure, aussi bien pour ce qui concerne I'impdt fédéral (article 182
al. 4 LIFD) que pour les impdts cantonaux. En général, il s'agira d'une
section particuliére de I'autorité fiscale cantonale. ’Administration f&-
dérale des contributions peut requérir la poursuite pour soustraction
de lI'impdt fédéral, et I'’Administration cantonale doit alors obligatoire-
ment donner suite a une telle requéte?2. Contrairement au régime de
I"article 132 al. 1 AIFD, la procédure ne doit plus étre introduite par
I’Administration cantonale de I'impét fédéral direct.

Suivant I'article 182 al. 3 LIFD, les dispositions sur les principes
genéraux de procédure des articles 109 a 121 LIFD, sur les procédures
de taxation (articles 122 & 139 LIFD) et de recours (articles 140 et
146 LIFD) s'appliquent par analogie a la procédure en matiére de
soustraction d'imp6t. Nous verrons plus loin les conséquences de
I"application de la Convention européenne des droits de I'homme a Ia
procédure pénale fiscale, en particulier en matigre de droit d’atre en-
tendu, d’'indépendance de "autorité et de droit du prévenu de refuser
de collaborer a I'établissement des faits43. Comme, conformément 3
I"article 152 al. 2 LIFD, I'introduction d'une procédure de poursuite
penale pour soustraction.d’impét entraine également I'ouverture de
la procédure de rappel d'impét, il se pose le probléme difficile des
rapports entre les deux procédures, notamment en ce qui concerne

les obligations du contribuable/prévenu de collaborer dans le cadre
de chacune de ces procédures.

42 Article 258 de la loi fédérale sur la procédure pénale; article 183 al. 2 LIFD.
43 Cf. Ernst Blumenstein/Peter Locher, System des Steuerrechts, pp. 402 et 405; Urs
R. Behnisch, op. cit., note 6, p. 273.
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Les dispositions sur les procédures de taxation s’appliquant égale-
ment en matiére de soustraction d'impét, le prévenu pourra désor-
mais également former une réclamation contre une décision de con-
damnation ou de non-lieu. La décision sur réclamation peut étre
portée par la voie du recours devant la Commission cantonale de re-
cours en matiére d'impot. Conformément a l'article 145 LIFD, le droit
cantonal peut prévoir que la décision sur recours de la Commission
cantonale de recours en matiére d'imp6t puisse encore étre portée
devant une autre instance cantonale, indépendante de I"administra-
tion. La décision de la Commission cantonale de recours en matiére
d'impdt ou celle de l'instance supplémentaire auxquelles il vient
d’étre fait référence peut faire I'objet, dans les trente jours, d’un re-
cours de droit administratif au Tribunal fédéral (article 182 al. 2 LIFD)
lorsqu’il s"agit de I'application de I'impd6t fédéral. Le prévenu et I'’Ad-
ministration cantonale de I'impot fédéral direct et I'AFC (article 103
lit. b OJ) ont qualité pour recourir.

En matiere d'impdt cantonal, seul le recours de droit public est
ouvert contre les décisions pénales cantonales. Cependant, lorsque
la LHID sortira pleinement ses effets, les décisions fondées sur les
dispositions pénales de la LHID seront susceptibles de recours de
droit administratif devant le Tribunal fédéral suivant I'article 73 al. 1
LHID. En effet, le droit pénal fiscal dans le domaines des impdts
directs est une matiére réglée par la loi d’harmonisation. Non seule-
ment le prévenu, I’Administration fiscale cantonale, mais également
I"Administration fédérale des contributions aura le droit de recourir
(article 73 al. 2 LHID). Il convient de souligner cet élément qui consti-
tuera un facteur important d'uniformisation de la jurisprudence en
matiére pénale fiscale*4.

5. La prescription de la poursuite pénale et de la peine

En matiére de soustraction d'imp6t consommée, la poursuite pénale
se prescrit par 10 ans a compter de la fin de la période fiscale au cours
de laquelle les agissements délictueux ont été commis?®. La prescrip-
tion est interrompue par tout acte de procédure tendant a la pour-
suite du contribuable ou d’éventuels participants visés a I'article 177
LIFD. Un nouveau délai commence a courir a chaque interruption, la
prescription ne pouvant toutefois étre prolongée de plus de la moitie
de sa durée initiale. Cela signifie que la procédure de soustraction
doit étre achevée par une décision entrée en force au plus tard 15 ans
a compter de la fin de la période fiscale en question*s,

44  Surla procédure, voir les considérations a la lumiére de la Convention européenne sur
la sauvegarde des droits de ’'homme et des libertés fondamentales, ci-dessous V 2.

45 Article 184 al. 1 lit. b).

46 Article 184 al. 2 LIFD.
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En cas de violation des obligations de procédure, le délai de pres-
cription est de 2 ans, et en cas de tentative de soustraction, le délai de
prescription est de 4 ans & compter de la cl6ture définitive de la pro-
cédure au cours de laquelle la violation des obllgatlons de procédure
ou la tentative de soustraction a été commise. Ces délais peuvent
€galement étre prolongés d’au plus de la moitié de la durée initiale.

Des dispositions identiques sur la prescription de la poursuite pé-
nale ont également été introduites dans la LHID et s’appliqueront en
matiere cantonale dés que cette derniére loi sera effective, au plus
tard en 2001.

En ce qui concerne la prescription des amendes, |'article 185 al. 2
LIFD renvoit a l'article 121 LIFD, qui prévoit que les créances d’'impdt
se prescrivent par 5 ans a compter de l'entrée en force de la taxa-
tion. La prescription absolue est acquise aprés 10 ans 4 compter de
I'année au cours de laquelle I'amende est entrée en force?’.

V. La fraude fiscale

Linfraction la plus grave est la fraude fiscale (en matiére d'impbts
directs) ou l'escroquerie fiscale (en matiére de TVA, de droit de tim-
bre et d'impdt anticipé), appelée souvent «soustraction qualifiée».
Ces infractions reléevent de la connaissance du juge pénal et sont’
qualifiées de délits, c’est-a-dire qu’elles sont passibles de I'emprison-
nement ou de I"'amende (article 9 al. 2 CPS).

En matiére d'imp6t direct, le message du Conseil Fédéral pour la
LIFD/LHID prévoyait de distinguer deux états de fait particuliers, a sa-
voir I’ escroquerle fiscale, d'une part, et I'usage de faux, d’autre part.
Le Parlement s’est finalement décidé pour maintenir la répression de
l'usage de faux comme dans la LIFD actuelle. En matiére d'imp6t an-
ticipé, de droit de timbre et de TVA cependant, c’est I'article 14 DPA
qui s’applique et qui vise, sous le titre «escroqueries en matiére de
contributions», non seulement I'usage de faux, mais également toute
autre tromperie astucieuse.

1. La fraude fiscale en matiére d’'impot direct

l'article 186 LIFD, sous le titre marginal «usage de faux», punit celui
qui, dans le but de commettre une soustraction d'imp6t au sens des
articles 175 & 177, fait usage de titres faux, falsifiés ou inexacts quant
a leur contenu, tels que des livres comptables, des bilans et des
comptes de résultat ou des certificats de salaire et autres attestations
de tiers dans le dessein de tromper "autorité fiscale.

47 Article 121 al. 3 LIFD.
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a) Dans le but de commettre une soustraction

La fraude fiscale au sens du nouvel article 186 LIFD suppose que le
contribuable, ou le tiers, ait agi dans le but de commettre une sous-
traction d'imp6t. Il n’est donc plus nécessaire, comme c’était le cas
avant le 1¢f janvier 1995, qu’il y ait soustraction d'impdt consommée.
Cette modification étend considérablement le domaine de |'applica-
tion de l'usage de faux & I'avenir. Cette extension pourra affecter le
contribuable lui-mé&me, qui pourra se voir reprocher dans l'avenir la
tentative de soustraction, et en concours avec celle-ci, 'usage de
faux, mais également le représentant du contribuable qui pourra se
voir reprocher, en plus des actes de participation a la soustraction, la
complicité dans l'usage de faux, méme en |'absence de soustraction
consommeée.

b) Titre faux, falsifié ou inexact quant a son contenu

Suivant "article 186 LIFD, pour qu'il y ait fraude fiscale, il faut qu'il y
ait usage de titres faux, falsifiés ou inexacts quant a leur contenu.
Cela suppose donc tout d’abord un usage (et non pas la simple con-
fection qui, contrairement aux dispositions du Code pénal suisse,
n’est pas punie en matiére fiscal). Il faut ensuite un titre, et il faut que
ce titre soit faux, falsifié ou inexact quant a son contenu.

Pour déterminer ce qui constitue un titre, on peut tout d’abord se
référer a la liste qui figure a I'article 186 al. 1 LIFD a titre d’exemple:
constituent des titres, les documents «tels que des livres comptables,
des bilans, des comptes de résultats ou des certificats de salaire et
autres attestations de tiers». Pour déterminer ce qui constitue un ti-
tre, on peut se référer a l'article 110 ch. 5 du Code pénal suisse,
qui indique: «Sont réputés titres tous écrits destinés ou propres a
prouver un fait ayant une portée juridique et tous signes destinés a
prouver un tel fait. Lenregistrement sur des supports de données et
sur des supports-images est assimilé a un écrit s'il a la méme destina-
tion». Il a été décidé que la déclaration d'impdt, un questionnaire, les
annexes, ne constituent pas un titre48. De fagon générale, il faut dis-
tinguer les simples affirmations écrites d’'une part, et, d'autre part,
certains documents qui sont particulierement propres a prouver un
fait sous I'angle fiscal, soit parce que leur établissement résulte de
dispositions législatives (par exemple le bilan, le compte de pertes et
profits), soit parce qu’ils émanent de tiers (un certificat de salaire, une
quittance, etc.).

48 Voir ATF du 9.11.84, ATF 110 b 252 = RDAF 43, p. 265.
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Il faut distinguer le titre faux (par exemple une entreprise fabrique
un décompte fournisseurs pour faire croire & des livraisons), le titre
falsifié (par exemple une entreprise apporte des modifications a la
facture d’un fournisseur, ou a la copie d’une facture qu’elle a envoyée
a l'un de ses clients), et les titres inexacts quant & leur contenu (par
exemple le fournisseur de I'entreprise établit une facture pour des
prestations que l'entreprise n’a pas faites).

C’est en particulier par rapport a la catégorie des titres inexacts
quant & leur contenu, que la différence entre les déclarations écrites
fausses, qui ne constituent pas un titre et qui n’entrainent donc pas
de délit de fraude fiscale, et I'usage de faux au sens de I'article 186
LIFD, est difficile a faire. Les deux types de documents émanent du
contribuable ou de ses représentants. Les affirmations fausses qui
sont contenues dans l'un d’eux, par exemple dans fa déclaration
d'imp6t, n'entrainent pas la commission du délit de fraude fiscale,
alors que celles qui sont contenues dans la comptabilité, dans les
livres comptables, dans le bilan, dans le compte de pertes et praofits,
sont constitutives de fraude fiscale. La différence de traitement tient
aux prescriptions juridiques qui s"appliquent a la tenue de la compta-
bilité, et qui ont pour conséquence que la valeur probante de ces do-
cuments est supérieure a celle de la déclaration fiscale.

L'inexactitude de ces documents quant au contenu devra s’appré-
cier en fonction des prescriptions comptables, et donc renverra a des
problemes de droit comptable et de droit des sociétés qui peuvent
étre assez complexes comme on le verra plus loin. Plus haut, on a vu
que la soustraction fiscale simple dépendait de I'existence d’un élé-
ment imposable, ¢'est-a-dire d'une condition objective définie par la
loi fiscale et la pratique correspondante; en ce qui concerne la fraude
fiscale, il faut non seulement que cette condition objective soit don-
née, mais également, lorsqu’il y a document comptable inexact quant
a son contenu, que la comptabilité de |'entreprise n’ait pas respectée
toutes les régles comptables applicables.

c¢) Usage des titres

Le délit d'usage de faux suppose une utilisation particuliére des titres
faux, falsifiés ou inexacts quant a leur contenu. Il faut donc que le titre
ainsi décrit soit présenté, en tant que moyen de preuve, a I'autorité de
taxation, a l'autorité de justice fiscale, a I'autorité de remise ou a tou-
te autre autorité fiscale compétente, notamment dans le cadre des
procédures de recours. L'infraction est consommée par la présenta-
tion ou le dépdt des titres faux, sans qu’il y ait place pour la tentative.
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d} Intention

Pour étre punissable, la fraude fiscale doit avoir été commise inten-
tionnellement, c’est-a-dire avec conscience et volonté, «dans le des-
sein de tromper I'administration fiscale». Cet élément constitue une
différence importante avec la soustraction simple, punissable aussi
pour negligence. Ainsi, dans les cas ol I'usage de documents compta-
bles inexacts quant a leur contenu n’est pas fait intentionnellement
mais par négligence, il y a soustraction ou tentative de soustraction,
mais non pas fraude fiscale. Cependant, «/'intention de tromper 'auto-
rité fiscale est réputée prouvée lorsqu’il est établi de facon sire que le
contribuable était conscient du caractére inexact des indications»49,

e} L'auteur de la fraude fiscale

L'article 186 al. 1 LIFD renvoit & I"article 177 LIFD, qui vise notamment
le représentant. Ainsi, le représentant peut commettre une fraude fis-
cale, méme s’il ne peut pas commettre une soustraction fiscale pour
le travail qu’il exécute pour ses clients. Certains auteurs estiment ce-
pendant que la fraude fiscale ne peut étre commise que par le contri-
buable (Blumstein/Locher, System, p. 303 et références citées). Ce-
pendant, cette position n'est probablement plus défendable, compte
tenu du renvoi de l'article 186 al. 1 a I'article 177 LIFD.

f} Lé faux dans les titres au sens de l'article 251 du Code pénal

Un arrét récent, du 12 février 1996, du Tribunal fédéral a apporté une
précision importante a propos de I'application des dispositions sur la
fraude fiscale et de celles qui concernent le faux dans les titres {art.
251 CP)®0, La jurisprudence antérieure du Tribunal fédéral est main-
tenue en principe, mais son champ d'application singuliérement res-
treint. Suivant la jurisprudence antérieure, celui qui, au moyen d’un
faux dans les titres, veut éluder exclusivement les dispositions du
droit fiscal et exclut dans son esprit tout emploi - bien qu’il soit objec-
tivement possibile — du faux ailleurs que dans le domaine fiscal, ne
doit étre jugé sur la base du droit pénal fiscal.

Dans son arrét de 1996, le Tribunal fédéral a précisé que pour les so-
cietés anonymes, la jurisprudence antérieure s’appliquera unique-
ment aux bilans qui sont établis & des fins exclusivement fiscales, en
parallele @ un bilan commercial véridique. En revanche, si le bilan

49 Archives 54, 457, p. 463 = RDAF p. 15, pp. 19 et 20.

50 Tribunal fédéral, Cour de cassation pénale, 12 février 1996. Ministére public du
canton d'Appenzell Rh.-E. ¢.J. et R, Voir résumé dans Semaine Judiciaire, no. 17,
1998, p. 307, ATF 122 IV 25,
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commercial lui-mé&me est faux ou inexact quant a son contenu, 'arti-
cle 2561 CP peut étre appliqué méme si I'auteur excluait tout emploi
du faux ailleurs que dans le domaine fiscal. En effet, le bilan commer-
cial d’une société anonyme a toujours pour fonction de refléter la
situation financiére de la société, non seulement a l'intention des
autorités fiscales, mais également et surtout a 'égard des tiers. En
conséquence, une utilisation non fiscale est toujours possible et I'ar-
ticle 251 CP peut également étre appliqué.

2. Le détournement de I'imp6t a la source

Suivant l"article 187 LIFD, commet un tel délit, celui qui, tenu de per-
cevoir I'impdt a la source, détourne les montants pergus a son profit
ou & celui d'un tiers. Contrairement & 'usage de faux, seul peut étre
I"auteur de V'infraction de détournement de I'imp6t a la source celui
qui est tenu de retenir 'imp6t a la source. Une disposition de ce
genre existait dans de nombreux cantons, et elle a été maintenant
reprise au niveau de 'impdt fédéral®,

3. L'escroquerie en matiére de contributions
de Varticle 14 DPA

Dans les domaines du droit de timbre, de I'imp6t anticipé et de la
TVA, ¢’est Varticle 14 DPA qui est applicable en vertu d'un renvoi di-
rect de ces diverses législations. Cet article 14, sous la note marginale
de «escroquerie en matiére de contributions» vise un état de fait qui
est sous certains aspects plus large que celui de Iarticle 186 LIFD, et
sous d’autres aspects plus étroit.

Larticle 14 DPA est plus large que l'article 186 en ce sens qu'il ne
couvre pas seulement I'usage de faux, mais toute tromperie astucieu-
se de 'administration fiscale, c’est-a-dire également les tromperies
astucieuses qui peuvent se faire indépendamment de l'usage d'un
faux. Sous un autre aspect, I'article 14 DPA est plus étroit que l"article
186 LIFD, puisqu’il suppose qu'il y a soustraction consommee, alors
que 'article 186 LIFD, comme on I'a vu, est applicable méme dans le
cas ol 'usage de faux n'a pas abouti a une soustraction consommée.

Larticle 14 DPA a pris une certaine importance non seulement en
matiére de droit de timbre, d'imp6t anticipé et de TVA, mais €gale-
ment dans les autres domaines du droit fiscal, compte tenu de la
jurisprudence du Tribunal fédéral dans le domaine de l'octrol de
'entraide judiciaire en matiére pénale. En effet, le Tribunal fédéral,
pour décider s'il y a lieu d’accorder 'entraide judiciaire en matiere

51 Pierre-Robert Gilliéron, Le détournement par 'employsur de Vimpdt pergu a la
source en droit fiscal vaudols, JdT 1878 1V, pp. 66 et ss.
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pénale pour délit d’escroquerie fiscale, s’est toujours référé au con-
cept d'escroquerie fiscale tel qu’il figure a I’article 14 DPA, méme lors-
que la demande d’entraide concernait une fraude fiscale en matiére
d'imp6t direct. U'échec de la proposition du Conseil Fédéral dans son
projet de loi en matiére d’'impéts directs, de reprendre, sur le modéle
de l'article 14 DPA, le concept de tromperie astucieuse également
dans les impdts directs, n’a pas permis d’harmoniser la pratique dans
les domaines des impéts directs, de I'impdt anticipé, du droit de tim-
bre et de la TVA, et de I'octroi de I'entraide judiciaire en matiére péna-
le pour délit d’escroquerie fiscale,

4. Bilans et comptes de résultats
«inexacts quant a leur contenu»

a) Introduction

Les comptes occupent une place privilégiée dans I'énumération des
titres qui est donnée, comme exemple, & I'article 186 al. 1 LIFD.
Comme on 'avu, les comptes annuels établis conformément au droit
commercial constituent la base de la détermination du résultat fiscal
(principe de "autorité du bilan). La société doit se laisser opposer les
comptes annuels qu’elle remet avec sa déclaration d'imp6t. Pour la
taxation, on ne peut s'écarter des comptes annuels conformes au
droit commercial que lorsque le droit fiscal prévoit des normes parti-
culieres pour déterminer le bénéfice, par exemple les ajustements
pour ce qui concerne les prévisions, les amortissements autorisés fis-
calement, etc. La conformité des comptes annuels avec les régles sur
la comptabilité, jouent un role essentiel pour 'autorité du bilan. En
cas de violation de ces régles, il y a notamment une sanction de droit
peénal fiscal lorsqu’il a été intentionnellement fait usage, dans le but
de commettre une soustraction d’imp6t, de livres comptables, de bi-
lans et de comptes inexacts quant a leur contenu, dans le dessein de
tromper autorité fiscale.

b) Le pouvoir d’appréciation du chef d’entreprise

Suivant la Circulaire n® 21 de I’Administration fédérale, une compta-
bilité est inexacte quant a son contenu lorsqu’elle fait apparaitre les
événements de la vie des affaires de maniére incorrecte ou incomple-
te. Dans un tel cas, le bilan et le compte de résultats sont également
inexacts quant a leur contenu. Dans la plupart des cas, la difficuité est
de déterminer s’il y a véritablement inexactitude de la comptabilité et
non conformité des documents comptables avec les régles compta-
bles, ou si, au contraire, il s’agit d’un domaine qui releve du libre
exercice du pouvoir d’appréciation du chef d’entreprise.
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Lorsque les comptes ne sont pas inexacts quant a leur contenu du
point de vue du droit comptable, en particulier lorsque les actifs sont
évalués de fagon excessivement prudente, avec constitution de re-
serves, et les passifs sont déterminés avec une prudence excessive,
ce qui aboutit 4 une surévaluation des passifs, le délit d'usage de faux
est exclu & la condition qu'il n'y a pas d'inexactitude formelle au ni-
veau de la tenue des comptes, par exemple amortissements sur des
actifs fictifs, ou non-comptabilisation (méme pas pour mémoire)
d’actifs amortis, ou comptabilisation de passifs fictifs. Ainsi, la fraude
fiscale n‘entre pas en compte lorsque le chef d’entreprise exerce la
liberté d’appréciation dans I’évaluation qui lui est laissée par le droit
commercial®2. A l'avenir, il faudra toutefois respecter scrupuleuse-
ment les régles du nouveau droit des sociétés sur la constitution des
réserves latentes, aussi bien la régle de l'article 669, al. 3 CO sur la
limitation en matiére de constitution de réserves latentes, que les ré-
gles sur la distinction entre les différents types de réserves latentes et
la communication a I'organe de contréle, ainsi que les informations
contenues dans l'annexe, qui doit &tre communiquée a l'administra-
tion fiscale, en particulier les informations relatives & la dissolution
de réserves de remplacement et de réserves latentes supplémentaires.

En revanche, s'il y a inexactitude sur le plan formel, alors le faux
dans les titres entre en considération. Par exemple, en cas d’actifs
non comptabilisés, de passifs fictifs, de comptabilisation sous une
rubrique ou a une date, ou dans un compte inexacts, etc. Par exem-
ple, une obligation d’activer tous les actifs qui doivent figurer a I'actif
a été reconnue par le Tribunal fédéral®3. La non-comptabilisation de
débiteurs est un faux®. Dans un ATF 92 Il 247, le Tribunal fédeéral a
considéré qu’il était interdit de comptabiliser des dettes fictives,
aprés avoir laissé ouvert ce point dans une ATF 82 |l 220. Le manuel
de révision comptable, page 125, para. 2.2, interdit maintenant ex-
pressément la comptabilisation de dettes fictives®®.

A noter que dans certains cas il peut y avoir usage de faux sans
qu’il y ait soustraction fiscale ou tentative de soustraction fiscale de
la part de la société concernée. Par exemple, dans une décision du
Tribunal fédéral du 3.2.6755, un société avait fait une gratification de
Frs. 54 300 en faveur du directeur, comptabilisée dans les dépenses
sous un poste autre que «salaire», cette qualification ne figurait pas

52 Voir Urs R. Behnisch, Das Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer,
1991, p. 214 et p. 60; voir également Pierre del Boca, Le faux bilan de la sociéte
anonyme, Etude de droit pénal et de droit fiscal, 1974, p. 156.

53 Voir citation dans Peter Locher, Steuerrechtliche Folgen der Revision des Aktien-
rechtes, Archives 61, p. 99, note b.

54 StE 86 B.102.1, n° 2.

55 Peter Locher, Steuerrechtliche Folgen der Revision des Aktienrechtes, Archives
61, p. 99.

56 Archives 36, p. 470 = RDAF 26, p. 20.
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dans le certificat de salaire. Dans un cas de ce genre, les livres comp-
tables et le certificat de salaire sont manifestement inexacts. 1| y a
soustraction et fraude fiscale & tout le moins lorsque le directeur
utilise le certificat de salaire en annexe a sa propre déclaration d'im-
pot. Cependant, la société n’a, pour ses propres impéts, pas commis
de soustraction ou de tentative de soustraction®’.

Il est évident que lorsqu’il n'y a pas d’inexactitude sur le plan for-
mel, lorsque la société a simplement exercé la liberté en matiére
d’évaluation que lui reconnait le droit comptable, 'usage de faux est
bien sdr exclu, mais il peut y avoir soustraction fiscale. En effet, le
droit fiscal prévoit des normes particulieres pour déterminer le
bénéfice, qui s'écartent sur certains points des comptes annuels con-
formes au droit commercial, par exemple en matiére d’amortisse-
ments et de provisions. Le contribuable doit faire état dans la déclara-
tion ou dans les annexes de la déclaration de ces ajustements exigés
par le droit fiscal. Typiquement, la formule de déclaration contient
I'indication suivante: «Résultats nets de I'exercice: a ajouter (...) les
attributions & des provisions non admises fiscalement et {...) les
amortissements non admis fiscalement». Si cela n'est pas fait, la
declaration estincompléte, et il y a soustraction fiscale, mais non pas
de fraude fiscale.

c) Les problemes des distributions de bénéfices dissimulés
(prestations appréciables en argent)

Lorsqu’il s"agit d’une société, les questions ne se posent pas seule-
ment en relation avec la constitution de réserves latentes (qui dimi-
nuent le bénéfice imposable de la société sans appauvrir cette der-
niere), mais également avec les prestations appréciables en argent
(qui non seulement diminuent le bénéfice imposable, mais simul-
tanément appauvrissent la société au profit des actionnaires et des
personnes qui leur sont proches).

Les questions de droit pénal fiscal en matiére de prestations ap-
préciables en argent sont extrémement délicates. C’est, de plus, un
domaine qui, comme on I'a vu, pourrait avoir subi des modifications
significatives & la suite du nouveau droit des sociétés, en particulier
en relation avec le nouvel article 678 CO. |

Sont des distributions de bénéfice toutes les prestations apprécia-
bles en argent faites par la société au porteur de droits de participa-
tion, et qui ne constituent pas un remboursement de parts au capital
existant. Ces prestations peuvent &tre ouvertes ou dissimulées. Les
prestations ouvertes sont faites au débit du compte bénéfice reporté,

57 Voir Urs R. Behnisch, Das Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer,
1991, p. 210, note 196.
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ou du compte de réserves. Elles n’affectent pas le compte de pertes et
profits et n"ont aucune conséquence sur le résultat imposable de la
societé. Les distributions de bénéfices dissimulés affectent en revan-
che le compte de pertes et profits. La LIFD y fait référence, & V'article
58, lettre a), dernier tiret, en parlant de distributions dissimulées de
bénéfices. La décision du Tribunal fédéral de base a cet égard a été
publiée dans Archives 25, p. 433, et précise qu’il y a prestation appré-
ciable en argent s’il y a une disproportion entre la prestation de la
societé et la contre-prestation, que cette disproportion est évidente
pour le conseil d’administration et qu’elle bénéficie & des action-
naires ou & des personnes proches des actionnaires.

Les notions de distribution de bénéfice, de frais généraux et de
charges sont des notions purement économiques, si bien qu'on n’a
pas a tenir compte des conditions de 'évasion fiscale qui permst
d’'écarter la forme juridique donnée 4 une transaction pour détermi-
ner le traitement fiscal sur la base de la réalité économique.

Parfois, la distribution d’un bénéfice dissimulé ne dépend pas
d'une question d’appréciation ou d’évaluation. C'est par exemple le cas
chaque fois que la distribution de bénéfice dissimulé se fait sous la
forme de la renonciation par la société & un produit, par exemple
dans le cas des ristournes ol des sociétés actives dans le domaine de
la construction ne comptabilisaient pas les ristournes qui leur étaient
versées par les fournisseurs et les remettaient directement aux ac-
tionnaires. Dans ces cas, il est manifeste qu’il y a non seulement
soustraction {la société n'a pas indiqué dans la déclaration d'imp6t
les «prestations fournies gratuitement a des tiers ou & des action-
naires de la société»}, mais également usage de faux, dans la mesure
ou la comptabilité de la société est inexacte. Elle est formellement
inexacte puisqu’elle ne fait pas état d’un produit. Ces situations ou la
prestation appréciable en argent s'accompagne d'une inexactitude
formelle peuvent se produire également dans les autres catégories
de prestations appréciables en argent. Ainsi, par exemple, en cas de
I"achat d’un actif fictif par la société a son actionnaire, il est évident
qu’il ne s’agit pas d’'une question d’appréciation, mais que la compta-
bilisation de l'actif fictif entraine une inexactitude formelle de la
comptabilité. De méme, dans les cas de simulation, par exemple
dans le cas ol un contrat de travail entre la société et I'actionnaire, ou
une personne proche de l"actionnaire, est simulé. Dans les cas d’ac-
tes simulés, en effet, la comptabilisation ne doit pas se faire sur la
base du contrat simulé, mais sur la base de «la réelle et commune
intention des parties, sans s’arréter aux expressions ou dénomina-
tions inexactes dont elles ont pu se servir, soit par erreur, soit pour
déguiser la nature véritable de la convention» {art. 18 CO).

Parfois, I'existence d’une distribution dissimulée de bénéfice dé-
pend d'une appréciation des circonstances économiques, d’une éva-
luation, et donc¢ dans une certaine mesure la décision reléve du libre
pouvoir d'appréciation du chef d’entreprise.
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Il s’agit essentiellement des situations ol I'on a & faire & un acte
mixte, par exemple un salaire excessif versé & I'actionnaire-directeur,
le prix d'achat d’un immeuble par la société est excessif com pte tenu
des valeurs du marché, ou la vente d’un actif de la société a "action-
naire est trop bas. La difficulté, dans ces cas, ¢’est qu’il n'y a souvent
pas de prix du marché pour un objet comparable, et que la décision
de savoir s'il y a prestation appréciable en argent ou pas dépend de
considérations subjectives qui peuvent varier suivant "autorité qui
prend la décision.

C’est pourquoi certains auteurs dans la doctrine, notamment Fer-
dinand Zuppinger, ont pris la position qu’'il ne peut pas y avoir de sous-
traction fiscale, ni a fortiori de fraude fiscale, lorsqu’il s'agit de ques-
tions d'appréciation économique®®. Pour qu’il y ait soustraction fiscale,
éventuellement fraude fiscale, il faut, en plus de I'appréciation contes-
table, une manceuvre du contribuable, contraire aux obligations que ia
loi lui impose, manceuvre qui a pour effet de réduire le risque que I'ad-
ministration puisse découvrir le probléme. Cette position se fonde sur
la jurisprudence du Tribunal fédéral. Il ressort d’un grand nombre d'ar-
réts que ce n'est pas I'erreur d’appréciation que le tribunal reproche au
contribuable, mais la violation d’une régle comptable, par exemple de
I'obligation de comptabiliser les créances douteuses®, de I'interdiction
de compenser des recettes avec des dépenses®?,

Ainsi, la société a sans doute une grande liberté dans I'appré-
ciation, mais si une appréciation critiquable s’accompagne d’une
inexactitude au niveau formel, en particulier de I'absence de compta-
bilisation, ou de la comptabilisation d’'un montant déja diminué de
certaines charges ou primes d’acquisition, des questions qui a l'ori-
gine ne sont que des questions d’appréciation, ne pouvant pas en-
trainer soustraction ou fraude fiscale, peuvent trés bien immédiate-
ment étre projetées sur le plan du droit pénal fiscal.

Cette conclusion a laquelle nous sommes arrivés n’est toutefois
pas complétement exacte. Dans un arrét du 6 mars 1986, le Tribunal
fédéral a pris une position un peu différente dans un cas ol la diffé-
rence entre la prestation et la contre-prestation était particulierement
évidente. Il s'agissait de la vente, par une société suisse a son action-
naire étranger, de parts d’'une GmbH. La vente avait été faite pour une
valeur trés inférieure, semble-t-il, & la valeur vénale des parts. Le Tri-
bunal fédéral a donné raison a I’Administration, qui estimait que la
vente des parts constituait une soustraction d’'impét au sens de "arti-
cle 61 LIA, dans la mesure ol I’écart entre le prix de vente convenu et
la valeur vénale était tellement évident qu’un homme averti comme

58 Ferdinand Zuppinger, Der Steuerbetrug unter besonderer Berlcksichtigung des
Zarcherischen Rechtes, Archives 44, p. 123.

59 Otk 1988 B101.2, n® 8,

60  Décision du Tribunal fédéral du 18 octobre 1953, RDAF 11, o 75.
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I'est I'administrateur devait se rendre compte qu’une prestation sou-
mise & I'imp&t anticipé avait été accordée®. Il est vrai que ce cas est
relatif a une soustraction, et non pas & une fraude fiscale, si bien qu’il
n'est pas possible d’en tirer des conclusions 2 propos de I'existence
d’une comptabilisation inexacte. Cependant, une partie de la doctrine
prend la position, contrairement a Ferdinand Zuppinger, qu’en cas de
disproportion considérable entre la prestation et la contre-prestation,
la comptabilité doit étre considérée comme inexacte et I'élément ob-
jectif de la fraude fiscale est réalisé®2,

Dans ce débat déja un peu confus, intervient le probléme de la
portée de la nouvelle rédaction de I'article 678 CO. Cet article prévoit
que les actionnaires et membres du conseil d’administration, mais
également les personnes qui leur sont proches, sont tenus a restitu-
tion pour les prestations qu'ils ont recu de la société. Selon la nouvel-
le redaction, ce ne sont plus seulement les dividendes, tantiémes et
autres parts de bénéfice ou des intéréts intercalaires qui doivent étre
restitués, mais également «les autres prestations de la société qui
sont en disproportion évidente avec leur contre-prestation et la situa-
tion économique de la société» (678, al. 2 CO).

La question qui se pose est de savoir si cet article 678 CO a un effet
sur le droit pénal fiscal. En particulier, il faut déterminer si cet article
678 oblige la société & comptabiliser toute prestation fournie aux ac-
tionnaires ou aux personnes qui leur sont proches, qui est en dispro-
portion évidente avec la contre-prestation et la situation économique
de la société. Si cet article entraine une telle obligation de comptabi-
liser, il est clair que les comptes dans lesquels cette créance en resti-
tution n’est pas comptabilisée sont des comptes inexacts quant a leur
contenu, et peuvent étre considérés comme des faux donnant lieu au
délit de fraude fiscale.

Le probléme ne se pose pas tellement dans les cas ol, de toute
facon, il y a une autre irrégularité formelle au niveau de la comptabi-
lité, par exemple en cas de renonciation par la société & un produit.
Il se pose en revanche dans les cas ol il n'y a pas d’irrégularité for-
melle, et que la seule question & résoudre est une question
d’appréciation. Suivant I'interprétation qui est donné par un certain
nombre d’auteurs dans la doctrine®, dés qu’il y a disproportion évi-

€1  Décision du 6 mars 1986, Archives 55, p. 285. La portée de cet arrét est également
restreinte du fait que I'Administration avait pour but non pas une procédure pé-
nale en soustraction, mais I'obtention de sQretés pour I'impdt anticipé d0, en
vertu de l'article 12 al. 2 DPA et article 47 al, 1 lit. b LIA.

62 Voir Urs R. Behnisch, Das Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer,
p. 218,

83 Peter Locher, Steuerrechtliche Folgen der Revision des Aktienrechtes, Archives,
61, p. 101; Peter Gurtner, Steuerfolgen des neuen Aktienrechtes, L'Expert-comp-
table suisse, 1992, p. 478; Urs R. Behnisch, Verdeckte Gewinnausschittungen
und Steuerstrafrecht, UExpert-comptable suisse, 1993, p. 382.
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dente au sens de l'article 678, al. 2 CO, il y a inexactitude du bilan
dans la mesure ou la créance en restitution n’est pas comptabilisée 3
I"actif. On pourrait donc en conclure que chaque fois qu’il y a presta-
tion appréciable en argent, il v a simultanément usage de faux et
soustraction fiscale, si une créance en restitution correspondante
n‘est pas comptabilisée.

C’est manifestement une conclusion extréme, et divers auteurs se
sont opposés avec véhémence a cette position®4. Suivant M. Neuhaus,
I'article 678 CO ne contient pas une obligation de comptabiliser, mais a
pour conséquence, dans la mesure ol il n'y a pas comptabilisation, une
responsabilité du conseil d’administration. M. Neuhaus soutient en effet
que les livres n"ont pas une valeur de preuve en ce qui concerne le carac-
tére approprié du prix payé pour des transactions avec les proches.

L'administration fédérale des contributions indique ce qui suit dans
sa Circulaire n® 25 sur les Effets de la révision du droit de la société ano-
nyme du 4 octobre 1991 sur 'imp6t fédéral direct: «Les dispositions pré-
cisées lors de la révision du droit de la société anonyme concernant la
conformité et la structure de la présentation des comptes (art. 662 & 663b
CO), ainsi que l'illicéité des distributions dissimulées de bénéfice (art.
678, Ze al. CO} montrent que les éléments constitutifs de 'usage de faux
peuvent étre remplis en cas de distribution dissimulée de bénéfice». |l
est trop t6t pour savoir quelle direction prendra la jurisprudence. Cepen-
dant, la nouvelle formulation de 'article 878 al. 2 CO ne devrait pas mo-
difier la jurisprudence antérieure, en particulier celle qui a consideré
qu'il n'y avait soustraction que lorsque l'écart entre la prestation et la
contre-prestation est si considérable qu’on ne peut plus considérer qu'l
s'agit simplement d’une question relevant de la liberté d’appréciation du
chef d’entreprise et que, en Vabsence d’irrégularité formelle de la
comptabilisation, il n'y a pas de fraude fiscale.

5. La procédure

En matiere d'impdts directs, la procédure pénale et 'exécution de la
peine sont régies par la législation cantonale, aussi bien pour ce qui
concerne 'impot fédéral que pour ce qui concerne I'impdt cantonal.
L'Administration fédérale des contributions peut requérir l'introduc-
tion de la poursuite pénale sur le plan de l'imp6t fédéral et, dans ce
cas, l'autorité cantonale devra y donner suite {article 258 de la loi fé-
dérale sur la procédure pénale, suivant le renvoi de l'article 188 al. 4
LIFD). Généralement, suivant les régles de droit cantonal, 'autorité

64 Bruno Scherrer, Verdeckte Gewinnausschittung - Buchfithrung - Steuerbetrug,
Revue fiscale, 1993, p. 413; Markus R, Neuhaus, Erfahrungen aus steuerlicher
Sicht, Kritische steuerliche Aspekte des neuen Aktienrechts, UExpert-comptable
suisse, 1994, p, 991.
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fiscale peut exercer des droits de partie dans la procédure pénale. Les
décisions de la derniére instance cantonale peuvent faire I'objet d’un
pourvoi en nullité devant le Tribunal fédéral (article 61 LHID et article
188 al. 3 LIFD). Si I'auteur est condamné a une peine privative de li-
berté pour le délit fiscal de droit cantonal, le délit commis en matiére
d'imp6t fédéral direct est sanctionné par une peine privative de liber-
té complémentaire (article 158 al. 3 LIFD).

6. La prescription de la poursuite pénale

La poursuite pénale se prescrit par 10 ans, a compter du jour ou le
délinquant a exercé son activité coupable. La prescription absolue est
de 15 ans. L'activité délictueuse consistant dans I'usage de titres faux,
les agissements consistant a présenter des titres faux doivent étre
considérés chaque fois en tant qu’agissement indépendant constitu-
tif d’'usage de faux, peu importe que ces titres faux aient été établis
antérieurement. Cela a notamment pour conséquence, que lorsque
le contribuable présente des titres faux non seulement en procédure
de taxation, mais encore en procédure de réclamation ou de recours,
la prescription ne commencera a courir qu’avec les derniers agisse-
ments®®. La prescription de la peine est régi par les articles 73 et ss du
Code pénal suisse.

V. La «criminalisation» du droit pénal fiscal
et les conséquences en matiére de procédure
et de droit matériel

1. L'application de la Convention européenne de sauve-
garde des droits de I'homme et des libertés fondamentales

Dans une décision du 11 octobre 1993%, le Tribunal fédéral s’est
prononcé clairement sur I'applicabilité de I'article 6 CEDH aux procé-
dures ‘de soustraction d'imp6t. Le Tribunal fédéral a décidé que la
procédure en soustraction d'imp6t contre un contribuable constitue
une «accusation en matiére pénale» au sens de I'article 6, para. 1 de
la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, du 4 novembre 1950 («CEDH»)%7, De plus, dans une
décision du 24 février 1994, dans une affaire francaise Bendenoun®s,

65 Voir Circulaire n° 21 de I’Administration fédérale, p. 41.
66 ATF 1191311 = Archives 63, 307 = RDAF 1995, p. 118.
67 Entrée en vigueur pour la Suisse le 28 novembre 1974.
68 Série A, n° 284-A.
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la Cour européenne des droits de 'homme a complétement confirmé
cette position. Une décision lucernoise, du 30 mai 1994 a confirmé
que méme les amendes pour violation des obligations de procédure
doivent également étre considérées comme des peines au sens pénal
du terme, et non pas comme des sanctions administratives.

Ce point de vue est partagé par la Commission d’experts mis en
ceuvre par le gouvernement zurichois pour ce qui concerne les ques-
tions de droit pénal fiscal en relation avec la loi d’harmonisation.
Celle-ci a rendu un rapport, daté du 5 janvier 1994, qui a été publié
dans le cadre des travaux d’harmonisation’®,

En conséquence, les garanties de 'article 6 CEDH doivent étre pri-
ses en considération en droit pénal fiscal. Cela a des conséquences
sur la procédure en matiére pénale fiscale, mais également sur la
conception des infractions, dans la mesure ou le principe de la
culpabilité devient essentiel si les infractions fiscales doivent étre
considérées comme des infractions & caractére véritablement pénal.

2. Conséquences de I'application de la CEDH sur les régles
de procédure en matiére pénale fiscale

a) Généralijtés

Suivant la CEDH, les garanties suivantes doivent &tre respectées:
essentiellement, toute personne accusée d’une infraction a droit a ce
gue sa cause soit entendue par un tribunal indépendant et impartial,
dans une procédure publique. Le jugement doit étre rendu publique-
ment. Jusqu’a ce que sa culpabilité ait été légalement établie, la per-
sonne accusée est présumée innocente. L'accusé a le droit d’étre en-
tendu et la cause doit étre conduite dans un délai raisonnable. Il doit
de plus étre informé dans le plus court délai, dans la langue qu’il
comprend, et d'une maniére détaillée, de la nature et de la cause de
I"accusation portée contre lui. L'accusé doit disposer du temps et des
facilités nécessaires a la préparation de sa défense, avoir I'assistance
d’un défenseur de son choix et, s’il n’a pas les moyens de rémunérer
son défenseur, il doit pouvoir étre assisté gratuitement par un avocat
d'office, éventuellement par un interpréte s'il ne comprend pas la
langue employée a l'audience. L'accusé a, enfin, le droit d'interroger
ou de faire interroger les témoins a charge, et d’obtenir la convoca-
tion et I'interrogation des témoins 4 décharge dans les mé&me condi-
tions que les témoins a charge.

69 StE 1995 B101.1, n° 8.

70  Nachsteuern und Steuerstrafrecht. Bericht einer Expertenkommission an den Re-
gierungsrat des Kantons Ziirich vom 5. Januar 1994, publié dans la collection
Konferenz Staatlicher Steuerbeamter, Steuerharmonisierung, Cosmos Verlag 1994.
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b) Tribunal indépendant et impartial

En matiére de droit pénal fiscal, les cas de fraude fiscale ne font pas
de difficulté puisque la procédure se déroule devant le juge pénal,
suivant la procédure pénale cantonale, avec pourvoi en nullité au Tri-
bunal fédéral (article 188 LIFD et 61 LHID). On peut en effet supposer
que ces procédures sont conformes a la CEDH’1.

La procédure en matiére de soustraction fiscale et d’'amende pour
violation des prescriptions d’ordre se déroule au contraire devant les
mémes autorités et suivant les mémes regles que la procédure de
taxation, soit décision par I'administration, puis réclamation, puis
éventuellement recours a la Commission cantonale de recours en
matiére d'impét, et finalement recours de droit administratif au Tri-
bunal fédéral. Pour ce qui concerne les impo6ts cantonaux, la loi
d’harmonisation ne contient pas de dispositions, si bien que les can-
tons conservent une grande liberté (a 'heure actuelle certains can-
tons prévoient un recours au juge pénal méme en cas de soustraction
simple d'impét). Il ne fait pas de doute, cependant, qu’il y aura un
intérét a avoir une procédure paralléle a celle qui devra se dérouler
sur le plan de I'imp6t fédéral direct. En matiére d’'imp6t anticipé, de
droit de timbre et de TVA, c’est également I'administration qui décide
en premiére instance, en se pronongant dans un mandat de répres-
sion, avec ensuite procédure d'opposition et recours a la Commission
fédérale de recours en matiére de contributions, et pour finir recours
de droit administratif au Tribunal fédéral.

Ainsi, I'administration fiscale est en premiére instance a la fois
juge et partie. C'est pourquoi le Tribunal fédéral a indiqué, avec rai-
son, que la procédure de soustraction d'impdt conduite par I'admi-
nistration en matiére d'imp6t direct, ne se distinguait pas sensible-
ment, au fond, de la procédure du mandat de répression prévu dans
le DPA. Il s’agit d'une prise de position de I'administration fiscale. Si
elle n'est pas acceptée par le contribuable, celui-ci peut faire appel a
la Commission de recours, qui constitue le tribunal indépendant et
impartial exigé par la CEDH. En ce qui concerne le Tribunal fédéral qui
est saisi a travers un recours de droit administratif, il na qu’un pou-
voir de cognition limité en ce qui concerne la constatation des faits
(voir article 105, al. 2 de la loi sur I'Organisation judiciaire). Ainsi, en
matiére de droit pénal fiscal, il n"y a qu’une seule instance ot il y a un
tribunal indépendant et impartial qui a plein pouvoir de cognition sur
la matiére: ¢’est la Commission de recours, soit la Commission canto-
nale de recours en matiére d'impot direct pour les impdts directs, soit
la Commission fédérale de recours en matiére de contributions, pour
le droit de timbre, I'impot anticipé et la TVA.

71 Voir a ce propos Gérard Piquerez, Précis de procédure pénale suisse, 1994, p. 64.
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Cette situation est en conformité avec la pratique relative 2 la
CEDH, qui ne donnait en effet pas droit 4 une suite d’instances judi-
ciaires ou, s'il existe plusieurs instances judiciaires, qui ne donnent
pas droit & étre entendu a chaque fois par chaque nouvelle juridic-
tion. Il suffit qu’il y ait un seul tribunal avec plein pouvoir de cognition
sur les faits et le droit. C’est & ce niveau 1a que tous les droits, notam-
ment le droit d'étre entendu, doivent étre respectés. C'est d'ailleurs
pour cette raison que la Commission d’experts mise en ceuvre par le
gouvernement zurichois a proposé de structurer la procédure en ma-
tiere de soustraction fiscale dans la future loi zurichoise sous laforme
d'un mandat de répression émis par I'administration fiscale, qui peut
étre acceptée ou refusée par le contribuable, et, en cas de refus, aprés
eventuellement une procédure d’opposition au niveau de I"'adminis-
tration fiscale, I'intervention du tribunal administratif ou de la Com-
mission de recours’?,

¢) Les procédures de contréle et d’enquéte conduites
par l'administration fiscale

Dans la procédure en matiére de violation d’obligations de procédure
et de soustraction fiscale, 'administration fiscale ne posséde pas de
moyens particuliers de contrainte a sa disposition. Les seuls moyens
qu'elle posséde, c’est ceux qu’elle a déja a disposition dans la pro-
cédure de taxation. U'article 182 al. 3 LIFD prévoit en effet que les
dispositions sur la procédure de taxation et de recours s’appliquent
par analogie aux procédures en matiére de soustraction. Il y a une
disposition analogue dans la loi d’harmonisation, et suivant le Rap-
port de la Commission d’experts, mise en ceuvre par le gouverne-
ment zurichois pour élaborer des disposition de droit pénal fiscal de
la loi cantonale harmonisée’3, il s’agit d’un silence qualifié de la LHID.
La seule mesure de contrainte qui pourrait étre envisagée, et qui
serait conforme avec la loi d’harmonisation, c’est I'obligation de té-
moigner pour les tiers.

En prenant cette position, la Commission d’experts rejettait impli-
citement plusieurs propositions qui ont été faites dans des articles
parus dans des revues fiscales en Suisse, notamment par Martin
Zweifel, qui défendait la position suivante: puisque le contribuable
maintenant peut bénéficier de la protection compléte de larticle 6
CEDH, il est logique que I"administration ait & sa disposition de nou-
veaux moyens d’enquéte et de contrainte, analogues a ceux que le
juge penal aurait a sa disposition’4. Dans la procédure en matiére de

12 Voir pages 45 et 46 du Rapport.
73 Voir page 49 du Rapport.

74  Martin Zweifel, Aktuelle Probleme des Steuerstrafrechts, Revue pénale suisse,
1993, p. 1.
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fraude fiscale, en revanche, le juge pénal dispose des moyens coerci-
tifs du droit pénal ordinaire.

Il faut relever & ce propos la nature particuliére des mesures spé-
ciales d’enquéte de 'administration fédérale. Suivant les articles 190
a 195 LIFD, en cas de soupgon fondé de graves infractions fiscales, en
particulier en cas de soustraction continue de montants importants et
en cas de fraude fiscale, le chef du Département fédéral des finances
peut autoriser 'administration fiscale & mener une enquéte qui se
déroule conformément aux dispositions des article 19 a 50 de la loi
sur le droit pénal administratif. Ce renvoi aux articles 19 a 50 de la loi
sur le droit pénal administratif indique qu'il s'agit d’une enquéte ol
des mesures de contrainte sont possibles, notamment le séquestre
d’objets, de piéces et de sommes d'argent (article 46 LDPA) et la per-
quisition, a V'exclusion de I'arrestation provisoire. Les témoins peu-
vent étre entendus sous la menace de I'article 292 du Code pénal. Les
plaintes contre les actes d’enquéte sont adressées a la direction de
"administration, puis & la Chambre d‘accusation du Tribunal fédéral.

Ces mesures d’enquéte ne constituent pas encore 'ouverture d’une
procédure en soustraction ou en fraude fiscale. Elles n‘interrompent
pas la prescription. Elles ont pour seul but de rassembler des moyens
de preuve, de déterminer la situation de fait et de servir de base a une
procedure de rappel d'imp6t et de poursuite pour infraction fiscale7s.

La question qui se pose souvent dans le contexte de ces mesures
d’enquéte particuliére est de savoir si le droit d’étre entendu doit étre
completernent respecté, droit d’étre entendu qui comprend en particu-
lier le droit de consulter le dossier et le droit d’amener des preuves a
décharge. Dans un arrét du Tribunal fédéral récent’s, il s'agissait d’une
enquéte qui avait été ouverte a la suite d’'un article paru dans «Bilan»,
en relation avec un groupe de sociétés, et I'enquéte se dirigeait égale-
ment contre les collaborateurs de la fiduciaire qui agissait comme or-
gane de contrdle de ce groupe. Ceux-ci avaient demandé, avant de
repondre aux questions de I'administration fiscale, d’avoir accés a
tous les documents et dépositions déja rassemblés dans le cadre de
I'enquéte, avant de prendre position et de répondre aux questions. Le
Tribunal fédéral a considéré que I'inculpé ne doit pas demeurer dans
Fincertitude au sujet des griefs qui lui sont reprochés durant toute la
procédure d’enquéte; sinon il ne pourrait pas faire valoir son droit
d'étre entendu et ne peut pas préparer sa défense. Les faits qui lui sont
reprochés et les dispositions légales sur lesquelles se fonde I'accusa-
tion doivent lui &tre communiqués, sans qu’il soit pour autant néces-
saire de mentionner les moyens de preuve. Suivant le Tribunal fédé-
ral, I'étendue du droit de Vinculpé a étre informé de I'accusation se

75 ATF du 22 janvier 1893, ATF 119 Ib 12 = Archives 63, p. 644, en particulier 648
et 849,

76 Décision du 22 janvier 1993, ATF 119 Ib 12 = Archives 63, p. 644,
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détermine, a la lumiére des articles 4 Constitution et 6, al. 3, lettre a
CEDH, selon I'avancement de I'enquéte. En particulier, le Tribunal fédé-
ral a estimé que ni I'article 4 Constitution ni 'article 6 CEDH ne garan-
tisse & 'inculpé le droit de prendre connaissance de Ventier du dossier
avant la cléture de I'enquéte. Ainsi, durant cette procédure préliminai-
re, ni le droit d’étre entendu, ni, parconséquent, le droit de consulter le
dossier ne doivent étre garantis dans leur intégralité.

Un point qui ne doit pas étre oublié, cependant, c’est que I'article 6
CEDH part de 'idée que I'ensemble de la procédure doit se dérou-
ler devant l'autorité judiciaire, en particulier pour ce qui concerne
"administration des preuves {principe dit de l'immédiateté). 1l est
possible de renoncer dans une certaine mesure a cette immédiateté
de l'administration des preuves devant l'autorité judiciaire, si les
preuves administrées dans I'enquéte antérieure ont été administrées
dans le respect du droit d’étre entendu de 'accusé, C'est pour cette
raison que le Rapport de la Commission d’experts mise en ceuvre par
le gouvernement zurichois recommande de respecter scrupuleuse-
ment le droit d'étre entendu au stade de I'administration des preuves
avant la procédure judiciaire, pour éviter de devoir réentendre tous
les témoins une deuxiéme fois.

Quoi qu'il en soit, le droit d'étre entendu doit étre scrupuleuse-
ment respecté. Dans une décision du 11 octobre 199377, le Tribunal
fédéral a annulé une décision de la Commission cantonale de recours
qui reconnaissait coupable de soustraction d'imp6t I'associé d’'une
société en commandite, qui avait mis & charge de la société le loyer
de l'appartement que lui et sa famille occupaient, sans déclarer ce
loyer comme revenu séparé dans sa déclaration d’'impo6t. Le Tribunal
fédéral a annulé cette décision parce que I'inculpé n'avait pas été en-
tendu pendant toute la procédure, ni par I'administration fiscale, ni
par la Commission cantonale de recours.

d) La présomption d’innocence

La présomption d’'innocence prévue a l'article 6, al. 2 de la CEDH est
d’abord une régle relative a 'administration des preuves. Elle trouve
son expression dans le principe in dubio pro reo. Selon ce principe, il
appartient aux autorités de répression de prouver la culpabilité de
I"accusé, et en cas de doute, de décider en sa faveur. Selon le Tribunal
fedéral, cette regle protége également le contribuable contre le ren-
versement du fardeau de la preuve. Ce n’est pas le contribuable qui
doit prouver son innocence, mais 'administration qui doit prouver la
culpabilité du contribuable’s,

77 ATF 1191311 = RDAF 1995 p. 118.
78 ATF du 156 novembre 1991, ATF 117 1b 3 112 = JdT 1993, p. 273, en particulier
pp. 282 et 283,
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Suivant la jurisprudence du Tribunal fédéral, il peut se justifier ce-
pendant de renverser le fardeau de la preuve et de contraindre le
contribuable a établir son innocence, mais seulement lorsque 'ad-
ministration a pu rassembler des faits a charge du contribuable qui
rendent trés vraisemblable I'existence d'une soustraction’®.

Ainsi, en régle générale, la personne accusée d’une fraude fiscale
ou d'une soustraction d'impdt a le droit de se taire jusqu’a ce que
I'administration ait pu prouver sa culpabilité. Cette approche pénalis-
te pose un probléme considérable en matiére de droit pénal fiscal, d
a la liaison entre la procédure de rappel d'impdt, qui est une procédu-
re de taxation, qui n"a en tout cas rien de pénal, et la procédure de
soustraction qui, elle, a un caractére pénal. Alors que dans la procé-
dure de rappel d'imp6t le contribuable est tenu par ses obligations
générales, et qu'en particulier il «doit faire tout ce qui est nécessaire
pour assurer une taxation compléte et exacte» suivant 'article 128,
al. 1 LIFD, on ne peut pas exiger du contribuable, en revanche, sans
vicoler I'article 6 de la CEDH, qu'il s’accuse lui-méme. Ce serait totale-
ment contraire au principe de la présomption d’innocence®0,

Il convient de noter a ce propos qu’avec la nouvelle loi sur 'impé6t
féderal direct on a fait un progres considérable en distinguant au ni-
veau conceptuel la procédure de rappel d’'impbt et la procédure de
soustraction, ce qui n'était pas le cas avant sous 'empire de I'AIFD. A
la suite de la décision du Tribunal fédéral de faire bénéficier les procé-
dures pénales en matiére pénal fiscal de la protection intégrale des
garanties prévues a l'article 6 de la CEDH, le Rapport de la Commis-
sion d’experts mise en ceuvre par le gouvernement zurichois propose
de faire un pas de plus et de prévoir deux procédures tout 4 fait sépa-
rées avec peut-étre des autorités séparées également pour la procé-
dure de rappel d'imp0t et la procédure de soustraction fiscale. Ce se-
rait aux cantons de réaliser cette séparation des procédures dans le
cadre de la mise en ceuvre de la loi d’"harmonisation. La Commission
d’experts constate en effet que si le rappel d'imp6t est traité dans la
méme procédure que la soustraction, le contribuable pourrait refuser
de collaborer sans qu’on puisse lui reprocher de violer des obliga-
tions de procédure. De plus, la Commission d’experts indique que
lorsqu’il y a une taxation d’office qui arrive 4 un montant plus élevé
que le montant qui résulte de la déclaration d'imp6t, on ne peut pas
prendre comme base pour le calcul de 'amende due en cas de sous-
traction, la différence qui résulte de la taxation d'office. En effet, la
taxation d’office constitue un instrument propre au droit fiscal. Ses
résultats ne doivent pas servir de base pour une procédure pénale en

79 Voir a ce propos le Rapport de la Commission d’experts mandatés par le gouver-

nement zurichois, p. 42, qui renvoit & un ATF du 8 février 1991, StE 1991 B.101.2,
ne 13,

80 Voir a ce propos le Rapport de la Commission d'experts, p. 48 et les citations,
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matiere de soustraction d'impdt ou de fraude fiscale, car ce serait
contraire au principe de la présomption d'innocence. || faut au con-
traire que les autorités chargées de la poursuite des soustractions
d'impdt et des fraudes fiscales examinent complétement et indépen-
damment la matiére, et arrivent & leurs propres conclusions®.

e) Conséquences de I'application de la Convention européenne
des droits de I'homme sur les concours d'infraction

L'article 186 LIFD consacré a la fraude fiscale prévoit que la répres-
sion de la soustraction est réservée. La LHID contient la méme dispo-
sition (59, al. 2 LHID). Il en résulte que deux procédures différentes
seront menées, la premiere devant une autorité administrative, et la
seconde devant le juge pénal. A cela s’ajoute le cumul des procé-
dures en matiére de soustraction sur le plan de 'imp6t fédéral et de
'impst cantonal. De plus, lorsque la soustraction et la fraude sont
commises en liaison avec une société, les procédures de soustraction
sont dédoublées avec procédure au niveau de la société qui n'a pas
comptabilisé certains éléments, et procédure au niveau de I'ac-
tionnaire qui n'a pas non plus déclaré les prestations appréciables en
argent qu’il recevait. A cela s’ajoutent également les amendes pour
soustraction d'impot anticipé, ainsi que, éventuellement, le reproche
d'escroquerie fiscale au sens de I'article 14 LDPA. Dans un arrét du
Tribunal fedéral qui vient d'étre publié®?, et qui est consacré a la ques-
tion des ristournes non comptabilisées, on a un excellent exemple de
cet éclatement des poursuites venant des diverses autorités, ou ve-
nant de la méme autorité mais concernant différents impdts.

Cet éclatement pose des problémes de coordination, qui sont &
l'origine de nombreuses critiques du systéme actuel®, Comment ré-
soudre ces questions? On peut formuler les remarques suivantes:

* Parfois la loi elle-méme permet de trouver une solution. Ainsi, la
LIFD prévoit que les délits de fraude en matiére d’'imp6t cantonal
et d'imp0dt fédéral sont poursuivis simultanément (article 188 al. 1
LIFD). En cas de condamnation & une peine privative de liberté
pour le délit de droit cantonal, le délit commis en matiére de droit
fédéral fera I'objet d’une peine complémentaire (article 188 al. 3
LIFD)84, Le Tribunal fédéral a cependant indiqué que le juge devait

81 Pages 26 et 48 du Rapport.

82 Décision du 24 mars 1995, ATF 1211 54,

83 Walter Ryser/Bernard Rolli, Précis de droit fiscal suisse, 1994, p. 382; Martin
Zweifel, Aktuelle Probleme des Steuerstrafrechts, Revue pénale suisse 1993,
tome 111, pp. 19 et 20,

84 Sur cette notion, conforme & Varticle 68 du Code pénal, voir décision du 24 mars
1995, ATF 121154,
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indiquer quelle est la peine sanctionnant chacune des infractions,
afin que le Tribunal fédéral puisse, le cas échéant, savoir quelle
peine a été prononcée pour le délit commis en matiére d’impo6t
fedéral direct, qui peut faire I'objet d’un pourvoir en nullité.

* Certains problémes sont résolus de fagon tout a fait empirique par
les administrations fiscales. Par exemple, dans les cas des ristour-
nes accordées par un fournisseur & des entreprises du batiment,
"amende a été fixée dans certains cantons de facon différente
pour les entreprises en raison individuelle et pour les sociétés, afin
de tenir compte du fait que, pour les sociétés, il y aurait amende au
niveau de la société, au niveau de I'actionnaire, et probablement
également non remboursement de I'imp6t anticipé.

* Qu'en est-il du concours entre la soustraction et la fraude fiscale,
ainsi que du concours entre la soustraction sur le plan de I'imp6ot
cantonal et sur le plan de I'imp6t fédéral? Dans une décision du
11 octobre 1993%, le recourant avait invoqué le principe ne bis in
idem, formulé de la fagon suivante & I'article 4, chapitre 1 du Proto-
cole n® 7 & la CEDH: «Nul ne peut étre poursuivi ou puni pénale-
ment par les juridictions du méme Etat en raison d’une infraction
pour laquelle il a déja été acquitté ou condamné par un jugement
définitif conformément a la loi et & la procédure de cet Etats. Le
Tribunal fédéral a pleinement accepté I'application de ce principe
en matiere pénal fiscal. Mais il a considéré cependant que, comme
les condamnations pour soustraction d'impét et pour fraude fisca-
le ne sont pas prononcées par la méme autorité, et comme chaque
autorité na qu'une compétence limitée, il y a diversité des pro-
cédures qui rend inapplicable le principe ne bis in idem (considé-
rant 3c de I'ATF 1191 311).

* Cette argumentation n’est pas trés convaincante. On peut se de-
mander s'il ne faudrait pas & tout le moins exiger qu’une seule
autorité se prononce sur les deux aspects de la soustraction d'im-
pot et de la fraude fiscale et prononce une peine globale. Le Rap-
port de la Commission d'experts mandatée par le gouvernement
zurichois indique qu'il n"est pas exclu que la Cour européenne des
droits de I'hnomme puisse exiger qu’il v ait une seule autorité de
jugement pour les deux aspects. Cependant, le Rapport de la
Commission d'experts indique que le texte de la LHID est clair, et
qu’il vaut mieux se conformer a la LHID en prévoyant une diversité
d’autorités (pages 35, 36 et 37).

® Avec raison, le Rapport de la Commission d’experts mandatée par
le gouvernement zurichois indique que la question qui se pose, et
qui se poserait méme s'il y avait une seule procédure dans laquelle

85  ATF 1191311; voir également décision du 14 juin 1990; ATF 116 IV 262.
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sont examinées les deux infractions, ¢’est celle du concours entre
ces deux infractions. Dans un ATF 116 IV 267, la Cour de cassation
du Tribunal fédéral avait établi que I'état de fait de la fraude selon
I'article 130 bis AIFD constitue un état de fait qualifié, construit sur
la base de la soustraction fiscale, et que les deux dispositions pro-
tegeaient le méme bien juridique. Si I'on suit ce raisonnement, il
semblerait que la fraude fiscale absorbe la soustraction d'impét.
Dans un arrét ultérieur du 11 octobre 199386, e Tribunal fédéral n'a
pas voulu se prononcer sur ce point, prétextant que la procédure
de fraude fiscale avait été suspendue, et que le probléme ne se
poserait que s’il y avait une condamnation pour fraude fiscale, et
qu’ensuite une procédure en soustraction d’'imp6t ait été ouverte.

* Dans son Rapport, la Commission d'experts mandatée par le
gouvernement zurichois, est arrivée a la conclusion que la sous-
traction fiscale et la fraude fiscale protégent deux types de biens
juridiques différents. La soustraction fiscale protége les intéréts
financiers de I'Etat, alors que l'usage de faux protége la vérité
des titres utilisés en vue de la taxation®’. En conséquence, il v a
concours réel entre ces deux infractions, ce qui justifie une double
peine et une double procédure®s,

3. Conséquences de I"application de la CEDH
sur le droit matériel en matiére de droit pénal fiscal

a) Responsabilité pénale des héritiers

Compte tenu du caractére pénal de 'amende pour soustraction d’im-
pot, il faut se demander si les héritiers peuvent étre tenus pour res-
ponsables des amendes relatives a une soustraction commise par le
contribuable défunt. Le droit pénal est en effet fondé sur le principe
de la culpabilité et sur le caractére personnel de la peine. Si'amende
pour soustraction d'impot est effectivement une peine, les héritiers
du défunt qui a commis la soustraction ne devraient pas étre respon-
sables du paiement de 'amende, de méme que les héritiers d’une
personne coupable de fraude fiscale, de tentative de soustraction ou
de complicité de soustraction ou de fraude fiscale ne sont pas res-
ponsables des amendes dues par le défunt. article 48, al. 3 du Code
pénal, applicable en matiére de droit fiscal fédéral en vertu du renvoi
de l'article 333, al. 1 du Code pénal, prévoit d’ailleurs que I'amende
est éteinte par suite du décés du condamné.

86 ATF 1191311 = Archives 1995, pp. 125/126.

87 Voir pages 30 et 31 du Rapport.

88 Contra: Martin Zweifel, Aktuelle Probleme des Steuerstrafrechts, Revue pénale
suisse, 1993, p. 23, qui propose une seule procédure lorsqu’il y a concours,
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Dans son projet de loi, le Conseil Fédéral avait d’ailleurs aban-
donné toute responsabilité pénale des héritiers (voir Message, note
8, page 70). Au cours du débat devant le Parlement, une certaine res-
ponsabilité des héritiers a été réintroduite, sous une forme plus
légeére toutefois que dans I'AIFD. Larticle 179 LIFD distingue deux si-
tuations: {a) si I'amende n'a pas encore fait I'objet d'une décision en
force au moment du décés, aucune peine ne sera prononcée contre
les héritiers pour autant qu'ils ne soient en rien responsables de I'im-
position inexacte, et qu'ils assistent I'autorité fiscale dans toute la
mesure du possible pour établir les éléments soustraits: (b) si en
revanche 'amende a déja fait I’objet d’une décision entrée en force,
les héritiers en répondent solidairement et indépendamment de
toute faute de leur part.

Le Tribunal fédéral, dans une décision du 15 novembre 199188, 3
jugé que la responsabilité des héritiers n’était pas contraire a l'article
6 de la Convention européenne des droits de 'homme, en particulier
a l'article 6, para. 2 relatif & la présomption d’innocence. Le Rapport
de la Commission d’'experts mandatée par le gouvernement zuri-
chois, pour ce qui concerne la question de la responsabilité pénale
des héritiers en droit fiscal cantonal, a considéré que, en définitif, en
depit des doutes qu’on peut avoir, la responsabilité pénale des héri-
tiers pour les amendes dues par le défunt n’est probablement pas
contraire au principe de la présomption d’innocence (p. 42).

Méme si I'article 179 LIFD constitue une amélioration parrapport a
Fancien droit, il est encore fondé sur une approche des amendes
pour soustraction d'impot qui est dépassée, ol les éléments de réepa-
ration du dommage et de sanctions affectant directement la fortune
du contribuable, Vemportent sur les éléments de sanction fondés
exclusivement sur la culpabilité.

b) Responsabilité pénale des époux

La responsabilité pénale des époux est réglée de fagon nouvelle dans
la LIFD. Il y a un élément trés positif, ¢’est que les époux ne peuvent
plus étre traités comme co-auteurs, instigateurs ou complices de la
soustraction commise par l'autre conjoint, méme s’il savait ou aurait
da savoir que I'autre conjoint avait violé ses obligations. Cela entral-
nait dans le passé des situations ol la méme soustraction était sanc-
tionnée a double reprise®0,

89 ATF 117 Ib 367 = JdT 1993, p. 273.
90 Voir décision du 7 juin 1994 du Tribunal cantonal de Zurich, StE 1995, B101.9, n° 9,
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Désormais, le contribuable marié qui vit en ménage commun avec
son conjoint, ne répond que de la soustraction de ses propres élé-
ments imposables {ama%a 181 al. 1LIFD). Cela exclutla responsabilité
solidaire de 'autre conjoint®! {voir Circulaire de I'administration du
mois d’avril 1995, p. 38).

Cependant, 'article 181 al. 1 LIFD peut également signifier que
chacun des époux est responsable de la soustraction sur ses propres
éléments imposables, indépendamment d’une faute de sa part. Com-
me le souligne le Rapport de la Commission d’experts mandatée par
le gouvernement zurichois, cela est trés problématique parce que
contraire au principe de la présomption d’innocence. |l s’agit d’'une
véritable présomption de culpabilité. Bien plus, I'alinéa 2 de l'article
180 LIFD, qui permet & un époux de se d'sm%pﬁs‘ et qui prévoit que
dans ce cas le conjoint chargé est puni comme s'il avait soustrait les
élements imposables de I"autre, constitue une mise hors jeu totale du
principe de la présomption d’innocence.

C’est pour cette raison que la Commission d'experts mandatées
par le gouvernement zurichois a considéré que la réglef‘meataﬁm in-
troduite par la LHID était a cet égard mntfz‘aim al'article 6, al. 2 CEDH,
et il a été proposé au Canton de Zurich de laisser complétement tom-
ber dans la loi cantonale les phrases correspondant au deuxiéme
paragraphe de l'article 180 LIFD.

¢) Responsabilité du contribuable pour le comportement de son
représentant contractuel

Il existait une disposition de I'AlFD, suivant laquelle si l'infraction
était commise par un représentant contractuel, elle est imputée a la
personne representée, a moins que celle-ci ne prouve qu’elle n"aurait
pas 8té en mesure d'empécher 'acte répréhensible ou d’en faire dis
paraitre les effets (article 130 al. 3 AIFD). Il s’agissait d’un véritable
renversement du fardeau de la preuve, le contribuable représenté
ayant a prouver son innocence pour étre libéré, 'administration
n‘ayant pas a établir sa culpabilité. Le Tribunal fédéral avait admis
que cette disposition qui imputait au contribuable la faute du re-
présenté n'était pas conforme & l'article 8, para. 2 CEDH, et il avait
chaque fois examingé si le contribuable avait agi de facon fautive
ou non?, Cette disposition n'a pas été reprise dans la LIFD.

81 Voir Circulaire n® 21 de ' Administration du mois d’avril 1995, p. 38.

892 Voir par exemple la décision du 29 septembre 1986, StE 1988 B.101.2, n° 6; la
décision du 15 novembre 1991, ATF 117 1b 367 = JdT 19983, p. 273, en particulier
page 283, et egalement la décision du Tribunal du Canton de Zurich du 1% avril
1993, SiE 1994 B101.2, n° 7,
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d) La fixation de la peine

Les principes régissant la fixation de la peine ont été totalement bou-
leversés par la prise de conscience que les amendes pour soustrac-
tion sont des peines au sens du droit pénal. Il n'était dés lors plus
admissible de déterminer 'amende d’aprés un schéma basé sur le
rapport existant entre les montants d’'impot soustraits et I'impé6t dq,
comme c’était prévu dans "ancienne Circulaire de Vadministration
fedérale des contributions relative au droit pénal fiscal. La peine doit
étre fixée en fonction de la culpabilité du contribuable, en tenant
compte des mobiles, des antécédents et de la situation du condamnsé,
comme prescrit par l'article 103 du Code pénal. Pour apprécier la
situation, le Code pénal prévoit qu’on peut tenir compte notamment
du revenu, du capital, de I'état civil, des charges de famille, des gains
professionnels, de I’d4ge et de I'état de santé du condamnsé.

Comme larticle 175, al. 2 LIFD prescrit qu’en régle générale
Famende est fixée au montant de I'imp6t soustrait, I'administration
féderale des contributions, dans sa Circulaire n° 21, a indiqué que la
peine ordinaire devait étre imposée si la soustraction avait été com-
mise intentionnellement, en 'absence de circonstances aggravantes
ou de circonstances atténuantes. |l y a des circonstances aggravantes
en cas de récidive, de méme que si le contribuable a une attitude
continuellement récalcitrante. Suivant la Circulaire, «il y a également
circonstances aggravantes lorsque le contribuable dispose de
connaissances fiscales particuliéres» (p. 16).

ll'y a faute 1égére en cas de négligence. Dans ce cas, on descend
en-dessous de la peine ordinaire. Lattitude coopérative du contri-
buable peut également &tre prise en considération. La LIFD permet,
en cas de dénonciation spontanée du contribuable, de réduire
amende au 1/5 de 'imp®6t soustrait.

En I"absence de dénonciation spontanée, le minimum prévu par
la loi est de 1/3 de I'imp6t soustrait. Cependant, I'article 66 du Code
pénal prévoit que dans les cas ol la loi prévoit I'atténuation libre de la
peine, le juge n'est pas lié par le minimum de la peine. Le Rapport de
la Commission d’experts mandatée par le gouvernement zurichois
considére que le tribunal ne doit pas étre 1ié par un minimum de
peine de 1/3, en cas notamment de personnes dont la capacité de
discernement est limitée, de I'époux dépendant complétement de
son conjoint (pp. 40 et 41).
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