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Conformément à l’art. 17 al. 1 LIA, les créances fiscales de l’impôt anticipé se 
prescrivent par cinq ans à compter de la fin de l’année civile au cours de laquelle elles 
ont pris naissance. Comme l’AFC a en règle générale aussi un droit à l’impôt anticipé 
selon l’art. 12 al. 1 let. a DPA, sa créance ne se prescrit effectivement, selon la 
jurisprudence du Tribunal fédéral, qu’après sept ans. 

1. Introduction 

La question de la prescription des créances fiscales revêt une grande importance du point 
de vue de la sécurité du droit. Cela vaut en particulier pour l’évaluation des risques (due 
diligence) lors de l’achat d’entreprises. L’auteur s’est déjà penché de manière approfondie 
sur cette thématique dans le cadre d’une contribution parue il y a six ans aux Archives de 
droit fiscal suisse (Archives)1. Les réactions lors du séminaire IFF de l’année dernière sur le 
droit en matière d’imposition des entreprises, au cours duquel l’auteur a présenté le droit 
au remboursement fondé sur l’art. 12 al. 1 de la loi fédérale sur le droit pénal administratif 
(DPA), à l’aide d’un exemple2, ont toutefois montré que la question n’était toujours pas 
largement connue, raison pour laquelle un nouveau rapport paraît opportun. En outre, 
dans son arrêt du 31 mars 2017, destiné à la publication officielle, le Tribunal fédéral a eu 
l’occasion de se pencher sur les détails du délai3, duquel il sera ici question. 

2. Contenu de base 

Pour plus de clarté, la problématique doit être étudiée à l’aide de l’exemple présenté lors 
du séminaire IFF de 2016 consacré au droit en matière d’imposition des entreprises: 

Exemple: Dans le cadre d’un contrôle effectué en avril 2017, l’AFC a découvert qu’une 
société suisse (SA) avait régulièrement fait parvenir à la société étrangère détenant la 
société mère des paiements d’intérêts trop élevés entre 2006 et 2016 (échéance des 
intérêts au 31 mars de chaque année). Ceux-ci étaient comptabilisés comme charge 
d’intérêts, et les comptes annuels remis à l’AFC le 30 juin de l’année suivante ne 
contenaient pas de déclaration en tant que prestation appréciable en argent. Par courrier 
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du 15 mai 2017, l’AFC fait valoir une créance fiscale de l’impôt anticipé chiffrée de manière 
concrète (plus intérêts moratoires). 

L’AFC se demande pour quelles années elle peut faire valoir l’impôt anticipé (et l’intérêt 
moratoire). 

3. Prestation appréciable en argent 

Le paiement d’intérêts excessifs constitue une prestation appréciable en argent au sens de 
l’art. 4 al. 1 let. b LIA soumise à l’impôt anticipé. Comme le paiement d’intérêts est effectué 
à la société étrangère détenant la société-mère, l’AFC est d’avis que la procédure de 
déclaration n’est pas applicable, même si tant la société-mère que la société détenant la 
société-mère sont autorisées à demander le remboursement intégral de l’impôt anticipé 
sur les prestations appréciables en argent en vertu de l’article sur les dividendes de la 
convention de double imposition concernée (théorie dite du «bénéficiaire direct»)4. La 
différence entre le taux d’intérêt effectivement payé et le taux d’intérêt accepté par l’AFC 
constitue une prestation appréciable en argent soumise à l’impôt anticipé de 35% pour les 
années 2006 à 2016. En outre, un intérêt moratoire annuel de 5% est dû5. 

4. Prescription selon l’art. 17 al. 1 LIA 

4.1 Paiements des intérêts des années 2006 à 2011 

Conformément à l’art. 17 al. 1 LIA, la créance fiscale de l’impôt anticipé de la collectivité 
publique envers le contribuable se prescrit par cinq ans à compter de la fin de l’année 
civile au cours de laquelle elle a pris naissance6. Conformément à l’art. 12 al. 1 LIA, la 
créance fiscale de l’impôt anticipé prenait naissance au moment où le paiement des 
intérêts devenait exigible. La prescription n’ayant pas été interrompue par l’AFC avant le 
contrôle du mois d’août 2017, la créance d’impôt anticipé est donc prescrite sur les 
intérêts versés avant le 1er janvier 2012. 

En droit de l’impôt anticipé, l’institution de la prescription entraîne l’extinction de la 
créance fiscale7. Les créances fiscales de l’impôt anticipé pour les prestations appréciables 
en argent de 2006 à 2011 sont donc éteintes. En raison de l’accessoriété de la créance 
d’intérêt moratoire, il en va de même de l’intérêt moratoire sur la créance fiscale de 
l’impôt anticipé pour les intérêts dus avant le 1er janvier 2012. 

4.2 Paiements d’intérêts pour les années 2012 à 2016 

Selon l’art. 17 al. 3 LIA, la prescription de la créance fiscale est interrompue chaque fois 
qu’une personne tenue au paiement reconnaît la créance fiscale et chaque fois qu’un acte 
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officiel tendant à recouvrer la créance est porté à la connaissance d’une personne tenue 
au paiement8. 

Dès l’interruption, le délai de prescription (relatif) de l’art. 17 al. 1 LIA recommence à 
courir. Celle-ci est de nouveau de 5 ans9. Pour interrompre la prescription, il suffit, selon la 
jurisprudence, de toute communication de l’AFC au contribuable dans laquelle celle-ci 
exprime sans ambiguïté qu’elle considère un état de fait déterminé comme imposable, ce 
dernier n’ayant pas à être clarifié dans tous les sens10. 

Par la lettre de l’AFC du 15 mai 2017, l’AFC a valablement interrompu la prescription pour 
les créances fiscales de l’impôt anticipé sur les prestations appréciables en argent des 
années 2012 à 2016. 

Un délai de prescription absolu (c’est-à-dire un délai qui ne peut être interrompu ou 
suspendu) ne figure pas dans la LIA. Le Tribunal fédéral voit dans cette lacune de la loi, 
dans une jurisprudence désormais bien établie, un silence qualifié du législateur11. Les 
créances d’impôt anticipé ne sont donc pas soumises à une prescription absolue12. Ainsi, 
selon la conception actuelle du Tribunal fédéral, si l’AFC donne suite à sa demande au plus 
tard le 14 mai 2022 (et ce tous les cinq ans), les créances fiscales pour les années 2012 à 
2016 ne se prescriront alors que le jour de la Saint-Glinglin. 

5. Droit fondé sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA 

L’AFC peut, selon les circonstances, fonder son droit à la perception de l’impôt anticipé et 
de l’intérêt moratoire sur les intérêts échus avant le 1er janvier 2012 sur l’art. 12 al. 1 let. a 
DPA. 

En effet, l’art. 12 al. 1 let. a DPA prévoit que «si, à la suite d’une infraction à la législation 
administrative fédérale, c’est à tort, qu’une contribution n’a pas été perçue, (…) la 
contribution, (…) ainsi que les intérêts seront perçus après coup ou restitués, alors même 
qu’aucune personne déterminée n’est punissable». 

Si les conditions de l’art. 12 al. 1 let. a DPA sont remplies, cette disposition constitue donc 
une base légale parallèle au recouvrement de l’impôt anticipé. Un droit au paiement de 
l’impôt anticipé fondé sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA n’est pas soumis au régime de 
prescription de l’art. 17 LIA, mais à la règle de prescription de l’art. 12 al. 4 DPA. Celle-ci a la 
teneur suivante: «tant que l’action pénale et l’exécution de la peine ne sont pas prescrites, 
l’assujettissement à la prestation ou à la restitution ne se prescrit pas». 

5.1 Conditions de l’art. 12 al. 1 let. a DPA 

Comme l’impôt anticipé est perçu par la Confédération, la LIA fait incontestablement 
partie de la législation administrative fédérale. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, 

Download (20.04.2024 11:57:39)
© 2024 Cosmos Verlag AG, Muri-Bern. Tous droits réservés.



il y a «infraction» au sens de l’art. 12 al. 1 let. a DPA lorsque l’élément constitutif objectif 
d’une norme pénale est réalisé. L’intention ou la négligence n’est pas non plus nécessaire 
pour que l’art. 12 al. 1 let. a DPA soit applicable, de même qu’une faute subjective ou 
l’ouverture formelle d’une procédure pénale13. 

L’élément constitutif objectif de l’infraction de soustraction d’impôt anticipé au sens de 
l’art. 61 al. 1 let. a LIA est le suivant: «Celui qui (…) à son propre avantage ou à celui d’un 
tiers (…) soustrait des montants d’impôt anticipé à la Confédération». La seule non-
déclaration d’une prestation appréciable en argent à l’AFC réalise donc l’élément 
constitutif objectif de l’art. 61 al. 1 let. a LIA. 

Le fait que la société assujettie n’ait pas déclaré à l’AFC les prestations appréciables en 
argent entre 2006 et 2016 et que l’impôt anticipé n’y ait pas été prélevé réalise donc 
l’élément constitutif objectif de l’art. 61 al. 1 let. a LIA. 

Dès lors, dans la mesure où il y a infraction à la législation administrative fédérale, l’AFC a 
en principe, vis-à-vis de la société assujettie, un droit au paiement après coup de l’impôt 
anticipé et de l’intérêt moratoire sur la base de l’art. 12 al. 1 let. a DPA pour les prestations 
appréciables en argent des années 2006 à 2016. 

En ce qui concerne les années 2012 à 2016 pour lesquelles la créance de l’impôt anticipé 
n’est pas encore prescrite, l’AFC dispose donc de deux bases juridiques parallèles pour 
exiger de la société assujettie l’impôt anticipé et l’intérêt moratoire. En effet, la prétention 
de l’AFC fondée sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA n’est pas supplantée par celle fondée sur l’art. 4 
al. 1 let. a LIA. 

Parallèlement, en vertu de l’art. 12 al. 1 let. a DPA, l’AFC a également droit au paiement de 
l’impôt anticipé à l’encontre du bénéficiaire de la prestation appréciable en argent. L’art. 
12 al. 2 DPA prévoit en effet que celui qui a bénéficié de l’avantage illicite (sc. au sens de 
l’art. 12 al. 1 DPA) est également tenu de le payer après coup. En raison de l’obligation de 
répercussion de l’impôt anticipé sur le bénéficiaire prévue à l’art. 14 al. 1 LIA, il existe donc 
aussi une prétention de l’AFC vis-à-vis de la société détenant la société-mère qui reçoit le 
paiement des intérêts. Etant donné le fait que celle-ci est domiciliée à l’étranger, il est 
probable que la créance fiscale ne puisse pas être recouvrée par l’AFC. L’invocation d’un 
droit selon l’art. 12 al. 1 let. a DPA ne suppose pas qu’une procédure formelle de 
soustraction de l’impôt anticipé au sens des art. 61 ss LIA ou d’escroquerie en matière de 
redevance au sens de l’art. 14 al. 2 DPA ait été ouverte. 

5.2 Prescription de la créance de l’AFC 

5.2.1 Délai de prescription de 10 ans selon l’art. 11 al. 2 DPA en relation avec l’art. 
333 al. 6 let. b CP 
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Selon l’art. 12 al. 4 DPA, la créance de l’AFC selon l’art. 12 al. 1 let. a DPA ne se prescrit pas 
tant que l’action pénale n’est pas prescrite. Selon le Tribunal fédéral, cette règle de 
prescription doit également s’appliquer lorsqu’une action pénale ne serait pas possible en 
raison de l’absence d’une commission fautive de l’acte14. S’agissant des créances nées 
d’une infraction objective et qui ne donnent donc pas lieu à une procédure pénale, l’art. 12 
al. 4 DPA doit, selon le Tribunal fédéral, être compris en ce sens que le délai de 
prescription applicable à la poursuite pénale est celui qui serait applicable si l’infraction 
en cause à la législation administrative fédérale était réalisée également du point de vue 
subjectif15. 

En matière d’impôt anticipé, la prescription est donc en principe régie par la règle de la 
prescription applicable à l’infraction réprimée par l’art. 61 let. a LIA. La LIA ne contenant 
aucune disposition à ce sujet, la prescription de l’action en soustraction d’impôt anticipé 
au sens de l’art. 61 let. a LIA s’examine donc selon les règles du code pénal (CP), 
respectivement de la DPA. 

L’infraction réprimée par l’art. 61 let. a LIA n’est passible que d’une amende. Il s’agit donc 
d’une «contravention» au sens de l’art. 103 CP. Pour les contraventions, ce n’est pas la 
règle de la prescription des art. 97 ss CP qui est applicable, mais celle de l’art. 11 DPA. 

L’art. 11 al. 2 DPA prévoit un délai de prescription de 5 ans lorsque la contravention 
consiste en une soustraction ou une mise en péril de contributions ou en l’obtention illicite 
d’un remboursement, d’une réduction ou d’une remise de contributions. Or, l’art. 333 al. 6 
let. b CP prévoit que le délai de prescription de l’action pénale est prolongé de la durée 
ordinaire pour les contraventions de plus d’un an. Ainsi, le délai de prescription pour la 
soustraction de l’impôt anticipé au sens de l’art. 61 let. a LIA est de 10 ans. 

5.2.2 Réduction du délai de prescription à 7 ans par application analogique de l’art. 
97 al. 1 let. d CP 

Le délai de prescription pour la commission qualifiée d’une soustraction d’impôt anticipé 
(l’escroquerie en matière de redevance au sens de l’art. 14 al. 2 DPA, laquelle est passible 
d’une peine privative de liberté et représente donc d’un délit au sens de l’art. 10 CP) est en 
revanche soumis à la règle de prescription du CP. La sanction de l’escroquerie en matière 
de redevance étant une peine privative de liberté d’un an au plus, le délai de prescription 
de l’escroquerie en matière de redevance au sens de l’art. 14 al. 2 DPA selon l’art. 97 al. 1 
let. d CP n’est donc que de 7 ans. 

L’application stricte du régime légal conduirait ainsi au résultat absurde que la 
prescription de l’infraction qualifiée (7 ans pour l’escroquerie en matière de redevances au 
sens de l’art. 14 DPA) est plus courte que celle de l’infraction simple (10 ans pour la 
soustraction simple au sens de l’art. 61 LIA)16. 
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Le Tribunal fédéral a également reconnu l’absurdité de cette divergence dans l’ATF 134 IV 
328 du 16 octobre 200817. Il relève, à juste titre, qu’il ne saurait être question de prévoir un 
délai de prescription plus long pour les contraventions que pour les délits réprimés par la 
même loi. Le délai de prescription de 10 ans applicable aux contraventions devrait donc 
être ramené au niveau du délai de 7 ans applicable aux délits. 

L’ATF 134 IV 328 a certes été rendu sur la prescription des infractions à la loi sur les 
douanes et à la loi sur la TVA. Il s’applique toutefois également à l’impôt anticipé18. Ainsi, 
contrairement à la lettre de l’art. 333 al. 6 let. b CP en relation avec l’art. 11 al. 2 DPA, le 
droit au rappel de l’impôt anticipé se prescrit, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, 
non pas par 10 ans, mais déjà par 7 ans. Ainsi, le régime de prescription de l’art. 97 al. 1 let. 
d CP s’applique de facto également aux contraventions (telles que la soustraction 
d’impôts anticipé au sens de l’art. 61 LIA)19. 

5.2.3 Interruption du délai de prescription 

Le délai de prescription de l’art. 17 al. 1 LIA a été interrompu par le courrier du 15 mars 
2017 et a donc recommencé à courir (cf. supra, IV. B). Or, une réglementation 
correspondante fait défaut pour la soustraction d’impôt au sens de l’art. 61 let. a LIA. Il en 
va ainsi de même pour le droit basé sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA. 

Certes, l’art. 11 al. 2, 2ème phrase, DPA prévoit que le délai de prescription peut être reporté 
par interruption. En effet, les règles sur l’interruption de la prescription de l’action pénale 
des contraventions, dont fait partie la disposition de l’art. 11 al. 2, 2ème phrase, DPA, ont été 
abrogées par l’art. 333 al. 6 let. c, 1re phrase, CP, entré en vigueur le 1er octobre 2002. Par 
définition, les règles sur l’interruption et la suspension du délai de prescription de l’art. 17 
LIA ne s’appliquent pas non plus aux créances pénales fiscales20. Partant, l’invocation de la 
créance d’impôt anticipé par la lettre de l’AFC du 15 mars 2017 n’a pas pour effet 
d’interrompre la prescription du droit au remboursement selon l’art. 12 al. 1 let. a DPA. 

5.2.4 Suspension de la prescription 

Or, l’art. 11 al. 3 DPA prévoit que la prescription est suspendue pendant la durée d’une 
procédure de réclamation, de recours ou judiciaire portant sur l’assujettissement à une 
prestation ou à une restitution ou sur une autre question préjudicielle à trancher selon les 
différentes lois administratives (p. ex. la question de l’assujettissement d’une prestation à 
l’impôt anticipé). 

Or, l’art. 333 al. 6 let. c 1ère phrase, CP prévoit à nouveau que les règles sur la suspension de 
la prescription de l’action pénale des contraventions sont en principe également 
abrogées. L’art. 333 al. 6 let. c, 2ème phrase, CP précise toutefois expressément que tel n’est 
pas le cas de l’art. 11 al. 3 DPA21. Dans le message du Conseil fédéral, cette exception est 
justifiée par le fait que, de par la loi (art. 69 al. 2, 73 al. 1, et 77 al. 4 DPA), les litiges en 
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matière de contributions doivent être réglés par une décision entrée en force avant qu’une 
décision pénale ne soit rendue et que, en raison de l’épuisement de tous les moyens de 
droit, ils dureraient généralement plusieurs années22. 

La prescription de l’escroquerie en matière de redevances au sens de l’art. 14 al. 2 DPA est 
régie par les règles des art. 97 ss CP. Dans la novelle du 1er octobre 2002, l’institution de la 
prescription, contenue à l’art. 72 aCP, a été abolie. Or, la réglementation de l’art. 11 al. 3 
DPA est explicitement applicable tant aux délits et qu’aux contraventions et vaut donc 
aussi bien pour la soustraction d’impôt au sens de l’art. 61 LIA que pour l’escroquerie en 
matière de redevances au sens de l’art. 14 al. 2 DPA. La règle de l’art. 11 al. 3 DPA 
l’emporte, dans ce contexte, sur les règles des art. 97 ss CP, qui ne prévoient plus la 
suspension de la prescription. 

Ainsi, le délai de prescription de sept ans pour la prétention de l’AFC selon l’art. 12 al. 1 let. 
a DPA est suspendu pendant la durée d’une procédure de réclamation, de recours ou 
judiciaire selon l’art. 11 al. 3 DPA. 

Le texte de l’art. 11 al. 3 DPA ne précise pas si la suspension du délai de prescription 
commence à courir dès le dépôt de la réclamation par le contribuable (art. 42 LIA) ou dès 
le prononcé de la décision par l’AFC au sens de l’art. 41 LIA. Dans l’arrêt du 31 mars 2017, 
destiné à la publication officielle, le Tribunal fédéral a jugé que la procédure de 
réclamation (qui entraîne la suspension du délai selon l’art. 11 al. 3 DPA) ne commence pas 
déjà à courir dès le dépôt de l’opposition, mais dès la date de la décision de l’AFC: «Il 
ressort de ce qui précède que la notion de «procédure de réclamation» de l’art. 11 a. 3 DPA 
doit être comprise comme étant la procédure qui commence à courir dès le prononcé de la 
décision de l’autorité fiscale reconnaissant le contribuable débiteur de la créance 
litigeuse23». On évite ainsi la situation paradoxale où la prescription de sept ans est 
acquise entre le prononcé de la décision par l’AFC et l’expiration du délai de réclamation 
de l’art. 42 al. 1 LIA. Si l’AFC rend au plus tard le 30 juin 2017 une décision formelle 
(décision au sens de l’art. 41 LIA) concernant le droit au rappel d’impôt au sens de l’art. 12 
al. 1 let. a DPA pour les prestations appréciables en argent des années 2009 à 2011, la 
réglementation de l’art. 11 al. 3 DPA (suspension de la prescription) s’applique. Même 
après une longue procédure de recours, la prétention de l’AFC fondée sur l’art. 12 al. 1 let. 
a DPA ne peut plus, à compter de cette date, être soumise à la prescription. 

5.3 Point de départ du délai de prescription de l’art. 12 al. 1 let. a DPA 

5.3.1 Moment de la commission de l’infraction (art. 98 let. a CP) 

Le point de départ du délai de prescription de l’art. 61 let. a LIA (et donc de la prétention 
de l’AFC selon l’art. 12 al. 1 let. a DPA) n’est pas régi par l’art. 17 LIA (fin de l’année civile au 
cours de laquelle la créance a pris naissance), mais par l’art. 98 CP24: c’est donc le jour où 
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l’auteur a exercé son activité coupable qui est déterminant (art. 98 let. a CP)25. C’est le 
moment du comportement répréhensible et non celui de la survenance du résultat 
éventuellement nécessaire à la consommation de l’infraction26. Selon la jurisprudence 
constante du Tribunal fédéral, le jour de l’exécution de l’acte n’est pas pris en compte27. Le 
délai de prescription commence donc à courir le jour qui suit le jour des faits. 

5.3.2 Dépôt des comptes annuels à l’AFC comme point de départ déterminant 

L’impôt anticipé sur les prestations appréciables en argent au sens de l’art. 4 al. 1 let. a LIA 
naît au moment de l’échéance de la prestation correspondante (art. 12 al. 1 LIA) et devient 
exigible dans les 30 jours (art. 16 al. 1 let. c LIA). Durant ce délai, l’impôt anticipé doit être 
déclaré et acquitté spontanément auprès de l’AFC au moyen d’un formulaire ad hoc (art. 
38 al. 2 LIA). 

L’infraction de soustraction de l’impôt anticipé au sens de l’art. 61 let. a LIA est en principe 
l’absence de déclaration et de paiement de l’impôt anticipé. Selon une jurisprudence plus 
ancienne du Tribunal fédéral, l’infraction de l’art. 61 let. a LIA, initiée par la non-
déclaration et l’absence de paiement du montant de l’impôt, n’est au contraire réalisée 
que par le dépôt à l’AFC de comptes annuels inexacts ne reflétant pas les opérations 
déterminantes pour l’impôt ou ne contenant aucun indice à ce sujet. Selon le Tribunal 
fédéral, la prescription ne commence donc à courir qu’à partir du dépôt des comptes 
annuels auprès de l’AFC28. Cette jurisprudence a été récemment confirmée par le Tribunal 
fédéral dans l’arrêt du 31 mars 2017 destiné à la publication officielle29. 

En pratique, cela signifie que la prescription ne commence généralement pas à courir à la 
fin de l’exercice au cours duquel la prestation appréciable en argent a été fournie, mais à 
la date ultérieure du dépôt des comptes annuels (avec le formulaire déterminant) auprès 
de l’AFC. Ce n’est pas le jour où les comptes annuels atteignent la sphère de l’AFC qui est 
déterminant, mais le jour où la société dépose les comptes annuels correspondants30. 

Dans le cas présenté au début de l’article, le délai de prescription de 7 ans commence ainsi 
à courir le jour qui suit l’envoi des comptes annuels à l’AFC de l’année suivant le paiement 
des intérêts (soit le 1er juillet). Ainsi, au 15 mai 2017, toutes les prestations appréciables en 
argent de périodes fiscales pour lesquelles aucun compte annuel n’a encore été déposé le 
14 mai 2010 ne sont pas encore prescrites. Dès lors, comme la prescription pour le 
paiement d’intérêts échu le 31 mars 2009 ne commence à courir que le lendemain de 
l’envoi des comptes annuels le 30 juin 2010 (soit le 1er juillet 2010), le droit basé sur l’art. 12 
al. 1 let. a DPA n’est pas encore prescrit pour tous les paiements d’intérêts à compter du 
1er janvier 2009 au moment où ce droit a été exercé le 15 mai 2017. Pour que la suspension 
de la prescription prenne effet, l’AFC doit toutefois notifier au contribuable, au plus tard le 
30 juin 2017, une décision formelle au sens de l’art. 41 LIA. Ainsi, alors que l’AFC peut en fin 
de compte, le 15 mai 2017, demander l’impôt anticipé pour les années 2012 à 2016 sur la 
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base de l’art. 4 al. 1 let. a LIA, elle ne peut, pour les années 2009 à 2011, se fonder que sur le 
droit basé sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA. Pour les prestations appréciables en argent des 
années précédentes, tant la prétention selon l’art. 4 al. 1 let. a LIA que celle selon l’art. 12 
al. 1 let. a DPA sont prescrites. 

5.3.3 Début du délai si les comptes annuels ne sont pas déposés à l’AFC 

Si les comptes annuels ne sont pas déposés par la société assujettie à l’AFC31, le délai de 
prescription de 7 ans pourrait, selon les circonstances, commencer à courir très tard (c’est-
à-dire au moment où l’AFC requiert les comptes annuels correspondants). 

Ce résultat n’est pas convaincant. Il n’est en effet pas admissible que l’infraction de l’art. 
61 let. a LIA ne soit réalisée que si des comptes annuels inexacts sont déposés à l’AFC32. Si 
les comptes annuels ne sont pas remis à l’AFC au mépris de la prescription de l’art. 21 al. 1 
let. c OIA, le délai de 7 ans selon l’opinion défendue ici devrait commencer à courir à 
l’expiration du délai de 30 jours prévu à l’art. 21 al. 1 OIA dès l’approbation des comptes 
annuels. Si aucune assemblée générale au cours de laquelle les comptes annuels ont été 
approuvés n’a eu lieu, le délai devrait commencer à courir 30 jours après la date la plus 
tardive de l’assemblée générale ordinaire selon l’art. 699 al. 2 CO (soit 6 mois après la fin 
de l’exercice annuel). Le dépôt des comptes annuels à l’administration fiscale cantonale 
dans le cadre de la déclaration d’impôt n’est en revanche pas pertinente au regard du 
délai selon l’opinion défendue ici, puisque les comptes annuels ne sont pas transmis 
automatiquement à l’AFC par l’administration fiscale cantonale. 

5.3.4 Pas de délit continu 

On relèvera toutefois que la figure juridique du délit continu, défendue précédemment par 
le Tribunal fédéral, a été abandonnée. Ainsi, plusieurs actes ne forment une unité du point 
de vue de la prescription que s’ils sont similaires et dirigés contre le même bien juridique 
et constituent un comportement durablement contraire à une obligation juridique, 
englobant expressément ou par analogie l’infraction légale en cause33. 

La prescription commence donc en principe à courir, pour chaque prestation imposable, 
au moment du dernier acte délictueux. Cela est évidemment primordial pour les 
prestations appréciables en argent récurrentes chaque année (p. ex. paiements d’intérêts 
excessifs). 

5.4 Critique de la pratique actuelle 

La prolongation de la durée de la prescription par le biais du contournement de l’art. 12 al. 
1 let. a DPA a certes une longue tradition dans la pratique administrative et la 
jurisprudence, mais elle n’est pas sans poser problème. En effet, l’élément constitutif 
objectif de la soustraction d’impôt anticipé de l’art. 61 let. a LIA étant toujours réalisé avec 
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le non-paiement de l’impôt, le délai de prescription de cinq ans de l’art. 17 LIA est resté 
lettre morte et est de fait prolongé à 7 ans. La situation est analogue pour d’autres types 
d’impôts: ainsi, le délai de prescription pour le droit de timbre (art. 30 al. 1 LT) et de 
douane (art. 75 al. 4 LD) est de fait prolongé de 5 à 7 ans par le mécanisme de l’art. 12 al. 1 
let. a DPA. 

Le droit de l’art. 12 al. 1 let. a DPA a revêtu une importance particulière en matière de 
droits de douane avant l’entrée en vigueur de la nouvelle loi du 18 mars 2005 sur les 
douanes, dès lors que le droit en vigueur jusqu’au 1er mai 2007 prévoyait un délai de 
prescription relatif extrêmement court d’un an seulement. Il est à noter que la loi sur les 
douanes, entrée en vigueur le 1er mai 2007, réserve explicitement à l’art. 75 al. 4, 
2ème phrase, LD «des délais de prescription plus longs selon les art. 11 et 12 DPA»34. 

Le législateur a choisi une autre voie pour la TVA. L’art. 105 al. 3 LTVA précise en effet que 
le droit fondé sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA n’est pas soumis au régime de prescription de 
l’art. 11 DPA en relation avec l’art. 333 al. 6 CP. En principe, la réglementation de la 
prescription applicable à la créance de TVA (art. 42 LTVA) doit aussi s’appliquer à la 
créance en restitution basée sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA35. La réglementation de l’art. 105 al. 
3 LTVA est parfaitement appropriée et devrait également être appliquée à l’impôt anticipé. 
Il ne peut être conforme à la volonté du législateur qu’une créance fiscale prescrite soit 
portée, par le mécanisme du rappel d’impôt fondé sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA, au délai de 
prescription plus long de l’art. 11 DPA en relation avec l’art. 333 al. 6 CP. La jurisprudence 
antérieure du Tribunal fédéral relative à l’art. 12 al. 1 let. a DPA rendait nécessaire la règle 
explicite de l’art. 105 al. 3 LTVA36. Il devrait en aller de même pour les autres lois fiscales 
qui ne contiennent pas (encore) de telles restrictions. En effet, le résultat de l’art. 105 al. 3 
LTVA pourrait aisément être transposé à la LIA par voie d’interprétation, celle-ci ne 
connaissant pas de disposition contraire au sens de l’art. 75 al. 4, 2ème phrase, LD37. 

5.5 Incohérence de la pratique récente du Tribunal fédéral 

5.5.1 Pratique antérieure constante du Tribunal fédéral 

L’extension du délai de prescription par le recours à l’art. 12 al. 1 let. a DPA peut cependant 
se fonder non seulement sur une pratique administrative intense, mais aussi sur une base 
solide dans la jurisprudence du Tribunal fédéral38. Les critiques émises par l’auteur39 n’ont 
jusqu’ici été acceptées ni par le Tribunal administratif fédéral ni par le Tribunal fédéral. On 
trouve également dans les arrêts récents du Tribunal fédéral le mantra selon lequel le droit 
basé sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA ainsi que le délai de prescription de 7 ans selon l’art. 12 al. 
4 DPA s’appliqueraient chaque fois que l’élément constitutif objectif de la soustraction 
d’impôt anticipé est réalisé (en d’autres termes, chaque fois que l’impôt anticipé n’a pas 
été payé). 

5.5.2 Revirement de jurisprudence du Tribunal fédéral dans son arrêt du 5 mai 2015? 
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Ce mantra est également repris par le Tribunal fédéral dans l’arrêt du 5 mai 2015 
concernant les transactions de “dividend stripping” effectuées dans le cadre de la CDI-
Danemark40. Il est intéressant de noter que la ratio decidendi de cet arrêt est en 
contradiction flagrante avec cette affirmation. L’affaire concernait une situation dans 
laquelle une banque sise au Danemark avait demandé le remboursement de l’impôt 
anticipé alors que, d’après l’avis de l’AFC et du Tribunal fédéral, elle n’avait pas droit aux 
avantages de la convention faute d’être bénéficiaire effectif41. Le motif juridique de la 
restitution de l’impôt anticipé par la banque danoise en tant que bénéficiaire de la 
prestation (ainsi que la réglementation applicable en matière de prescription) a fait l’objet 
d’un long débat dans le cadre de la consultation publique de jugement du 5 mai 2015. A 
cet égard, les juges se sont prononcés en faveur d’un éventuel motif de restitution en se 
fondant sur des bases légales aventureuses. 

Étonnamment, dans leur jugement du 5 mai 2015, les juges étaient en revanche unanimes 
à ce qu’un droit à la restitution ne puisse être fondé sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA. La 
motivation du jugement précise à cet égard qu’il ne s’agit pas dans le cas présent d’une 
infraction punissable, mais uniquement de savoir si la banque danoise devait se voir 
refuser la désignation de bénéficiaire effectif pour ses demandes de remboursement 
déposées en 200642. Si toutefois la banque danoise devait se voir refuser la désignation de 
bénéficiaire effectif et que celle-ci n’avait donc pas droit au remboursement de l’impôt 
anticipé, elle a alors obtenu un remboursement injustifié de l’impôt anticipé en déposant 
ses demandes de remboursement. Partant, l’élément constitutif objectif de l’art. 61 let. c 
LIA est réalisé. Dès lors, si, dans son arrêt du 5 mai 2015, le Tribunal fédéral a rejeté une 
prétention fondée sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA, faute d’ «infraction punissable», il faut partir 
du principe que des exigences supplémentaires allant au-delà de la simple restitution 
injustifiée de l’impôt anticipé sont posées à cet égard. De même, le seul non-paiement de 
l’impôt anticipé ne peut plus suffire à fonder une prétention au sens de l’art. 12 al. 1 let. a 
DPA. Quelles exigences supplémentaires ont été posées ici par le Tribunal fédéral reste 
naturellement parfaitement ouvert. Même si le verdict du Tribunal fédéral paraît très léger, 
il n’en revêt pas moins une certaine importance, dans la mesure où le droit à la restitution 
était difficilement justifiable et où, en définitive, une application par analogie des 
principes de l’enrichissement illégitime (mais en application de la réglementation de la 
prescription dans la LIA) apparaissait susceptible de réunir une majorité. Dans ce contexte, 
il est frappant de constater que tous les juges fédéraux ont renoncé à faire valoir une 
prétention fondée sur l’art. 12 al. 1 let. a DPA, qui aurait pu, d’une part, se fonder sur une 
jurisprudence fédérale ancienne et, d’autre part, résoudre élégamment la problématique 
de la prescription. 

5.5.3 Confirmation de l’ancienne pratique dans l’arrêt du 31 mars 2017 

Reste à savoir s’il s’agit bien d’une lueur d’espoir ou simplement d’un mirage. Ainsi, dans 
les arrêts rendus depuis lors (par ex. l’arrêt du Tribunal fédéral du 31 mars 2017), le 
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Tribunal fédéral maintient malheureusement la formule utilisée jusqu’à aujourd’hui, selon 
laquelle le seul non-paiement de l’impôt anticipé suffit à fonder le droit au sens de l’art. 12 
al. 1 let. a DPA43 (ainsi que la prolongation correspondante du délai de prescription de 5 à 7 
ans). Il s’agissait toutefois d’un cas, dans lequel une procédure formelle de soustraction 
fiscale avait été ouverte par l’AFC. La question de savoir si l’élément subjectif de l’art. 61 
let. a LIA était réalisé en l’espèce n’a en revanche pas été tranchée. 

Le conseiller prudent doit donc s’attendre à ce que les créances de l’AFC en matière 
d’impôt anticipé puissent être invoquées pendant 7 ans à compter du dépôt des comptes 
annuels auprès de l’AFC et que le délai ne commence à courir qu’à partir du dépôt des 
comptes annuels incomplets auprès de l’AFC. Dans le cas d’espèce, il faut donc s’attendre 
à ce que la revendication de l’impôt anticipé soit protégée par le Tribunal fédéral non 
seulement pour les années 2016 à 2012, mais aussi pour les années 2009 à 2011. 

Révision par Margaux Stanton 
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