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Introduction

Réactions pressées, revirements inattendus, latiqo@i suisse
d’échange de renseignements en matiére fiscalemsrue parfois
incertaine ces derniers mois, dans le sillage notanh des affaires
UBS (affaire initiée suite a la contestation civdlex USA «John Doe
Summons) et HSBC (affaire des données volées). La Ssisahaite-
t-elle conserver toute sa crédibilité sur la saamernationale, ainsi que
son poids dans les négociations avec I'ensemblsedepartenaires,
encore lui faudra-t-il se montrer plus cohérentesdaa volonté de
s’appuyer sur son systeme juridique interne.

Dans un climat économique international résoluntentdu, le droit
doit certes revétir sa fonction premiére d’instratnée mise en ceuvre
des mesures de réforme, mais il doit égalementirseley point
d’ancrage solide a la réflexion. Tant il est vraiilgexiste des principes
clairs et des regles éprouvées sur lesquelles tilnésessaire de
raisonner pour mener une politique efficace.

" L'auteur remercie vivement Nicolas Kuonen, Doctendroit, LL.M. (Yale), avocat aux barreaux de 8en
et New York, chargé de cours a I'Université dedtrilg pour sa précieuse relecture critique.



En matiere fiscale, lorsque les mécanismes detezdohformationsex
ante ont failli, reste I'acquisition d’informationgx post. L’autorité
fiscale qui souhaite s’assurer de ce qu’un conatiel a correctement
satisfait a ses obligations de déclarer I'enserdblses revenus, dispose
d'une série de mesures, ainsi que de moyens deagupt sur son
territoiré”. En dehors, il lui faut solliciter I'assistanceu(@ntraidd)
administrative internationale pour avoir acces adrcuments
susceptibles de faire la preuve que des revenudgeswavoirs, lui ont
été dissimulés.

Si la Suisse a étendu sa pratigue en matiere digelsa de
renseignements depuis de nombreuses annéds ldéjadouvance s’est
acceéléree en réaction aux pressions des Etats-kinide I'Union
européenne, avant de prendre un tournant radicah@s de mars
2009. Dans ce contexte, une analyse de la portée desfications
récentes, a la lumiere des principes généraux drenmad’entraide
judiciaire, pourrait servir de fondement a uneexthn plus globale.
L’objectif de ce travail se limite toutefois a I'amen des changements
apportés par la modification des clauses relatiaeSéchange de
renseignements dans les conventions en vue d'élewerdoubles
impositions entre la Suisse et les Etats-Unis d’pad et la France
d’'autre part.

Nous nous livrerons par conséquent a une intetpygtdes nouvelles
clauses topiques, y compris des protocoles additisnservant a en

! Pour un apercu de I'étendue des méthodes d’atiquisi’informations fiscalesx anteet ex posta
disposition de I'autorité fiscale américaine, VDEAN, p. 619 et s.

2 p.ex. en matiére d'imp6t fédéral direct sur leeray, les art. 124 et 125 LIFD notamment prévoiest |
obligations du contribuable et des tiers en vupetenettre I'acquisition d’informationsx ante alors que
les art. 111, 112, 123 al. 2, 126, 128 et 130 L&eDstituent des moyerx pospour permettre a I'autorité
compétente de s’assurer que la taxation est coengliétxacte.

% Dans la mesure ou un projet d’Ordonnance relatiVassistance administrative d’aprés les convestio
contre la double imposition (OACDI) est actuellemesn consultation, lequel emploie de facon
convaincante le terme d’ « assistance » adminigrat lieu d’ « entraide » administrative, nousfenons
autant dans la suite de cette contribution.

4 Suite & la publication en avril 2000 du rapport@omité des affaires fiscales de I'Organisation de
coopération et de développement économique (OCDf&iorer I'accés aux renseignements bancaires a
des fins fiscales », la Suisse a, peu a peu, adeptevoir plusieurs de ses Conventions en vugtefdes
doubles impositions en matiere d'impdt sur le revé@DI) dans le sens d’'un élargissement de I'échang
de renseignements aux cas de fraude (voir noRadl. let. b CDI avec I'Allemagne de 2003).

® Le 13 mars 2009, le @NSEIL FEDERAL a communiqué sa décision selon laquelle la Suigseendrait
désormais les standards de 'OCDE en matiere digehiaternational de renseignements fiscaux. ihsi a
décidé de retirer la réserve formulée par la Suid&at. 26 du Modéle de Convention fiscale coneet le
revenu et la fortune de 'OCDE dans sa versiongd@élu 17 juillet 2008, Paris 2008 (MC OCDE).

®La suisse a signé ou paraphé, 8atril 2010, pas moins de dix-huit nouvelles CDhiEmant une clause
d’échange de renseignements calquée sur le MC QBQIE 5).



préciser les contours. Il va de soi qu'une bonnprépension des
modifications apportées par ces clauses d’échamgesnseignements
n’'est envisageable qu’a condition de les repla@rsdeur contexte
historigue immédiat. Nous observerons qu’il extsfasqu’alors, sous
'angle des limites opposables a I'échange de rignements, un relatif
parallélisme de traitement entre situations interret situations
comportant un élément d’extranéité, parallélisme Khggue d’étre

remis en cause a l'avenir.

Apres avoir rappelé quelques principes généraulcates en matiere

d’assistance administrative internationale (inflaous procéderons a
une analyse comparative de la teneur des clauseshatige de

renseignements jusqu’a leur révision (infra Il.jedke qu’elle résulte de

leur récente modification (infra Ill.), avant dencture sous forme

d’essai de synthese.

Généralités

1. Notions et délimitations

1) L’assistance internationale en matiere administeati

L'assistance administrativepeut se définir comme la
collaboration entre autorités administratives, emais d’'une

procédure judiciaire, visant a prendre des mesayesit des

effets directs sur une personne physique ou morBien que

non univoque, le critere généralement utilisé eatrile pour

distinguer l'entraide en matiere judiciaire et $@m$ance en
matiere administrative est celui de la nature desrdaés en

présence, et, plus précisément, de celle qui auifib

Si les autorités qui sollicitent I'échange de regisements sont
par ailleurs des autorités administratives ou fescale deux
Etats différents, il s’agira d’assistanogernationaleen matiéere

" BREITENMOSER p. 930.

8 Voir not. BEHNISCH, p. 65; GRUNINGER/KELLER, p. 129 ; parmi les autres critéres figurent naotemt le
but visé par la norme dont I'exécution est requisenature de l'acte accompli (acte de procédure
administrative ou judiciaire) ; Selon AMBURGER, Assistance administrative, p. 1093 et s., leemitde
l'autorité chargée de la collaboration est toutefmiédominant : s'il s’agit d’'une autorité admirasive, il
sera question d’[assistance] administrative.



administrative qui permet a I'Etat requérant, parnhise a
disposition des moyens de contrainte de I'Etat issgliobtenir
'exécution d’'un acte de souveraineté au-dela de @mpre
territoire et par conséquent de sa compéteriReur I'Etat qui
sollicite le recours aux autorités administratidasn autre Etat,
on utilise parfois la locutiorassistance internationale active
alors gu'on aura recours a celleagSistance internationale
passivelorsque 'on s’intéressera a la situation de ItEfai fait
I'objet d’une demande d’assistafite

2) L’échange de renseignements en matiére fiscale

L’échange de renseignements en matiere fiscaleoseppans
surprise que soient mises en ceuwdes autorités fiscaled’'une
part et, d'autre part, que les renseignementscgéhi soient
utilisés a desfins fiscales En suisse, c’est en principe au
Directeur de I’Administration fédérale des conttibns (AFC)
ou, a tout représentant autorisé par délégationodgpétence,
gu'’il convient d’'adresser la requéte et non a I'ond’autre des
autorités fiscales cantonatés

2. Quelques principes applicables a I'assistance imationale en
matiere administrative

Méme si cette contribution a une portée relativamestreinte, il
nous parait favorable a une bonne interprétation dauses
d’échange de renseignements de rappeler brievelagmnbrtée
des trois principes généraux dont la mise en ceestda plus
significative dans le contexte de l'assistancermdggonale en
matiére fiscale.

1) Le principe de proportionnalité

A Tlinstar de chaque acte administratif, une deneand
d’assistance internationale en matiere administgatioit étre

° Voir BREITENMOSER p. 930.
10 KOSLAR/SCHMID, p. 768.
| OCHER p. 224 ; ®RUNINGER/KELLER, p. 129.



conforme au principe de proportionnalftéCelui-ci suppose
gu’une mesure étatique soit (i) apte a atteindreulkevisé, (ii)
nécessaire et (jii) prime les intéréts publicsipsiopposés.

En matiere d’assistance administrative internatmnd se
traduit par le fait qu'une demande doit répondra seulement
a certaines exigences matérielles, mais égaleroemefles sur
lesquelles nous reviendrons ci-apfe#\ ce stade, il peut déja
étre relevé que les renseignements a fournir darcadre de
l'assistance internationale doivent étre de naturgervir de
moyens de preuves a l'état de fait décrit et présdans la
requéte d'assistariée L'autorité requérante est ainsi tenue
d’exposer aussi précisément que possible les élénfiemdant
sa demande et la personne contre laquelle elldiegée. La
demande ne saurait S’apparenter a une simple péake
renseignementdighing expeditions Vu sous un aspect négatif,
cette formule signifie que l'autorité requéranteest’ pas
autorisée a former une demande toute généralet\isacertain
type de contribuables, sans autres indicatioAsTK donne la
définition suivante de l'interdiction déishing expeditionst du
traitement de ce type de requétes :

« Amtshilfeersuche, die ohne Vorhandensein konkreter
Anhaltspunkte, die der Aufdeckung und Ermittlungekannter
Félle dienen, [sind] nicht zulassig [..}f.

Ces requétes d’assistance administrative qui doigervir a
mettre a jour et instruire des cas méconnus sap®&tyées par
des éléments de faits concrets sont ainsi inadohéssill en
résulte que la personne ou le groupe de persomigsadout le
moins, étradentifiable sur la base des indications fournies par
lautorité requérante. Les documents sollicitésveoi par
ailleurs apparaitre comme utiles & I'enquéte emstbu

2 Arret du TF du 27 janvier 2004 (2A.185/200RDAF 2004 1l p. 18 ATF 128 11 407¢c. 5.2 p. 417 ATF
1251165 c. 6ap. 73.

13 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, p. 110 et ss.

“Infra 1l.1.6) et 111.2.2).

!5 Arret du TF du 27 janvier 2004 (2A.185/200RDAF 2004 Il p. 18.

16 KASTLI, p. 615 ; voir ég. MADO/MOLO, p. 539.

" Pour une explication de cette notion dans le cddeedispositions calquées sur le MC OCDE (note 5),
infra C.



2) Le principe de spécialité

Le principe de spécialité vise a limiter l'usager g&tat
requérant des documents et renseignements ‘feq@emme
I'entraide internationale repose sur un traitétdtffequérant est
lié par les dispositions de la convention qu’ilignge («pacta
sunt servanda)'®. Le principe de spécialité implique que I'Etat
requérant ne peut utiliser les informations demeasdgu’en
rapport avec les personnes ou les actes pour lesdae
demande d’entraide a été déposée, puis accordée.

Ce principe général en matiére d’entraide judieiaiet

administrative internationale, qui tend a protdgesouveraineté
de I'Etat requis en limitant celle de I'Etat reqast, doit étre
concrétisé suivant le domaine dans lequel il seeSitll se

traduit généralement en matiére fiscale par I'ailan, figurant
dans la convention applicable, pour I'Etat requérda ne
communiquer les informations transmises qu’aux @erss ou
autorités (y compris les tribunaux et organes adhmatifs)

concernés par |'établissement ou le recouvremestinpots
visés par la conventiéh

Les personnes ou autorités concernées sont eneoreest
d’utiliser les informations transmises uniquemeamsice but et
doivent les conserver secretes de la méme manigeelap
renseignements obtenus en application de la |égislfiscale
de I'Etat en causé Selon Avapo/MoLo, linterdiction des
fishing expeditionsest également 'une des conséquences du
principe de spécialifé Compris dans une logique inverse, il
suppose en effet que l'autorité requérante présugesamment
sa requéte pour permettre a l'autorité requise uilefdurnir
uniquement les renseignements nécessaires a layiteutde ses
investigations fiscales.

18 ZIMMERMANN,, p. 682 N 728.

¥ Sur le principe voir HRDEGEN p. 121N 4 et les effets idem, p. 127 N 16.
20 MOREILLON, Introduction générale, N 553.

2L \oir art. 26 MC OCDE (note 5).

2 |bidem.

2 AMADO/MOLO, p. 541.



3) Le principe de subsidiarité

Dans le cadre de I'échange de renseignemsmntsdemandé
qui constitue l'une des formes prévues par la €atgpe
d’échange de renseignements du Modeéele de Convel#on
double imposition sur le revenu et la fortune d@dDE (MC
OCDEY” et qui est directement prévue par l'art. 5 du Medé
d’Accord sur I'échange de renseignements en mdiscale de
I'OCDE (MAER)®, le principe de subsidiarité se manifeste a
travers le fait que les Etats sont tenus d’utiliseir d’épuiser,
en premier lieu, les sources habituelles de renseignts
prévues par leur procédure fiscale interne, avanprésenter
une demande de renseignements conforme a l'artM@6
OCDE".

. Les clauses d’échange de renseignements dans lesnv&amtions
americano-suisse et franco-suisse avant revision

1. L’art. 26 CDI USA avant révision (CDI USA 1998)

1) L’obligation réciproque d’échanger des renseigndsen

Avant d’évoquer I'étendue de l'obligation récipreqdes Etats
contractants d’échanger des renseignements, il liewa de
s’intéresser au mode d’échanger les renseignendarts le
cadre de la CDI USA 1996. Les renseignements, céli
essentiellement par l'autorité fiscale américainenpétente en
matiere d’'impét sur le revenu, a savoitnternal Revenue
Service(IRSY®, concernaient un contréle, une enquéte ou des
investigations sur I'imp6t di par un contribuable tdre d'un

2 Sur ce type particulier d’échange de renseignesnérfta note 32.

% Art. 26 § 1 MC OCDE (note 5).

% OCDE, Modele d’Accord en matiére d'échange de egmements (MAER), Paris 2002 ; pour des
précisions sur les origines du MAER et les prinsiggi y sont mis en ceuvre, VoOiBERSON Le nouveau
modéle de convention, p. 424-431.

2" OCDE, Commentaire du Modeéle de convention de doimbposition sur le revenu et la

fortune, Paris 2008 (Commentaire OCDE), art. 2886. N 9.

% Convention entre la Confédération suisse et legsHinis d’Amérique en vue d’éviter les doubles
impositions en matiére d'imp6t sur le revenu dwctbbre 1996 (RS 0.672.933.61) est entrée en vigeeur
19 décembre 2007, au moment de I'échange desnmsiits de ratification entre la Confédération Suétse
les Etats-Unis.

29 pour quelques précisions sur 'organisation adstriaiive de I'IRS, voir BUEN/GANI, p. 54 et s.



ou plusieurs exercices précis. Par opposition ehdége de
renseignements automatiqfieou spontari, I'échange de
renseignements prévu par la CDI USA 1996 n’étaibeté que
sur demand®&.

Le droit suisse étant par ailleurs de tradition i@, le droit
international s’'integre immédiatement dans soneojdridique,
sans qu’aucune mesure de transposition soit némeg<ast
190¥*%. Par conséquent, a condition qu'une norme de droit
international fat directement applicablself-executing elle
pouvait étre invoquée par un particulier qui sotdiais’en
prévaloir ou, sous un autre angle, fondait direete@mla
compétence de l'autorité qui s’en prévalait. lladlait ainsi de
I'art. 26 CDI USA 1996 qui était une base légalfisamment
claire et précise pour servir de fondement a unmatee
d’assistance administrative.

a. Les renseignements nécessaires

La CDI USA 1996 prévoyait en son art. 26 8 1 qeeHeats
contractants échangeassk renseignements nécessaires
a l'application des dispositions de la convention, pour
prévenirles «fraudes et autres délits semblablegortant
sur un impot visé par la convention.

% Selon le manuel de mise en ceuvre des dispositimmsernant I'échange de renseignements a des fins
fiscales approuvé par le Comité de Affaires Fiscdle 'OCDE le 23 janvier 2006, Module sur I'échang
automatique de renseignements (que certains pgalleg également échange de renseignements de
routine [«routine exchange]p « I'échange automatique correspond a la trassion systématique et
réguliére d’un large volume de renseignements coace des contribuables. lls sont communiqués gs pa
de résidence par le pays de la source et conceamenobu plusieurs catégories de revenus (par eeempl
dividendes, intéréts, redevances, traitements,igessetc.). Ces renseignements sont obtenus da fag
systématique dans le pays de la source, généraléonsgue le débiteur (institution financiére, doyeur,

etc.) rapporte les paiements qu'il a effectués 8, I§ 1.

% Selon le manuel précité (note 30) dans son moslule’échange spontané de renseignements, cette
procédure « correspond a une transmission spontange autre partie contractante de renseignements
vraisemblablement pertinents pour celle-ci et méyms fait I'objet d’'une demande préalable », N. B

%2 Selon le manuel précité (note 30) dans son Modulel'échange de renseignements sur demande,
« 'échange de renseignements sur demande corgsponne situation dans laguelle une autorité
compétente demande des renseignements particuiemes d'une autre autorité compétente.
Normalement, les renseignements demandés concemeuintrole, une enquéte ou des investigations sur
I'impdt da par un contribuable au titre d’exercigeécis. », p. 2 N 1.

33 Voir HERDEGEN p. 170 et s ; ég.IRER, p. 116.

34 Constitution fédérale de la Confédération suiss@&lavril 1999 (RS 101, Cst).



L'adjectif « nécessaires que I'on retrouvait dans le texte
de laCDI USAfigurait également dans le texte de I'art. 26 §
1 MC OCDE de I'époque et signifiait que I'échange d
renseignements, s’il devait étre le plus large ibbssn’en
était pas moins exclu en cas de tentative de Ifaéato
requérante daller & la péche aux renseignenfents:
terminologie utilisée dans le modele a par la séitelué,
comme nous le verrons encore, sans emporter die réel

modification sur le fond.

b. L’échange de renseignements en vue de I'applicaimota
Convention

Au moment de la signature de la CDI USA 1996, lssu
avait formulé une réserve, au sens de l'art. 268.1d de la
Convention de Vienne sur le droit des Traités EVa
lart. 26 MC OCDE, de sorte qu'elle n’était pas uende
reprendre telle quelle la clause d’échange de rgmsments
prévue par le MC OCDE.

La Suisse limitait en général I'échange de rensgigmts a
'application correcte de la convention concernéans
reprendre en outre le § 5 de l'art. 26 MC OCDE lqguite
linvocation du secret bancaire pour faire obsta&leine
demande d’échange de renseigneniénts

Dans le cadre de la CDI USA 1996 déja, et a leedkfice

de la pratigue usuelle de la Suisse évoquée cudess
l'échange de renseignements n'était pas limité a
I'application correcte de la convention, mais S¥ék&t aux
cas présumés de «fraudes et délits semblaflesl»
convient de revenir brievement sur cette notion.

% Sur cette notion, supra 113.

% Convention de Vienne sur le droit des Traités 8lurai 1969 (RS 0.111, CV).

37 BEHNISCH, p. 66 ; HIBER/IDUSSKUBALIE/WOLFF, p. 437;Arrét du TF du 6 février 2002 (2A.250/2001)
c. 5a.

% OBERSON L'échange international de renseignements enéreafiscale, p. 132 Arrét du TF du 22
décembre 2003 (2A.233/2008)3.2 ; sur la breche ouverte dans la CDI USA @1 déja, voir BERSON
L'échange international de renseignements en radis@ale, p. 131.



c. L'échange de renseignements en cas de fraudesliet dé
semblables

L'art. 26 8 1 CDI USA 1996 prévoyait que I'’échande
renseignements  était également ouvert lorsqu’un
contribuable était soupgconné d’avoir commis un aibte

« fraudes et autres délits semblables » enverauemités
fiscales de I'un ou l'autre des Etats contractaAtgmant sa
récente révision, I'art. 26 de cette conventiontenait déja

une clause d’échange de renseignements élargie. Les
contours de cette notion de «fraudes et autregsdél
semblables » devaient étre précisés dans la mesuik
s’agissait d’'une notion juridique indéterminée.

L’art. 10 du protocole annexé a la CDI USA 199@uiel en
faisait partie intégrante, avait précisement pdyedif d’'en
faciliter I'appréhension. Selon cette dispositibexpression
«fraude fiscale» désigne une attitude fraudulewse gpour
effet, ou qui vise, une soustraction illégale epamiante
d’'un montant d'imp6t di a un Etat contractant. ttéude
frauduleuse est réalisée lorsqu’un contribuablisatiou a
I'intention d’utiliser dans le dessein de trompes hutorités
fiscales des titres faux ou falsifiés (p. ex. unmulle
comptabilité, de fausses factures, un bilan ouampte de
pertes et profits au contenu incorrect, des comesmnd
fictives ou, en régle générale, d’autres moyenpreeves
falsifiés), ou une construction mensongére

L’art. 6a duMemorandum of understandimgdiquait encore
que la définition de la fraude fiscale de I'art.didProtocole
s’appliquait, non seulement a l'art. 26 CDI USA, isna
également a I'entraide internationale en matierafe. Le
Tribunal Fédéral eut Il'occasion de trancher plusieu
affaires dans lesquelles il interpréta cette ndtioAinsi,
dans le cadre de la convention de 1996 et jusquigente
modification, les autorités ameéricaines étaiergsefondées

%9 OBERSON L'échange international de renseignements eréradiscale, p. 132.

“°Art. 3 al. 3 de la Loi fédérale du 20 mars 1981 |®mntraide internationale en matiére pénale (R$.B5
EIMP) ; WALDBURGER, Assistance administrative, p. 1103.

“1 Pour davantage de précisions voir matrét du TF du 12 mars 2002 (2A.416/200RDAF 2002 I, p.
307.
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a réclamer a la Suisse tous les renseignementaufisc
nécessaires non seulement a I'application de laestion,
mais également en présence de soupcons de « fraudes
délits semblables », sans que les banques fusseiéds a
opposer le secret bancaire.

En cas de fraude fiscale, I'échange de renseigntsnpeévu

par l'art. 26 8 1 CDI USA 1996 n’était par ailleupss
limité aux personnes visées par la convention,iesi lque

les renseignements pouvaient également concerngr de
personnes non résidentes de I'un des Etats comtdét

Cette extension aux tiers est également prévudgrar26
MC OCDE et vise un nombre de cas plus importanbenc
puisque cette clause permet I'échange de rense@mem
utiles a l'application de la convention, mais égadat a
I'application de la Iégislation internede I'un des Etats
contractant®.

d. Le type de documents exigibles

Le type de documents exigibles doit étre examingaiat
de vue de l'autorité requise dans un premier tefpt du
point de vue de l'autorité requérante dans un skdcemps

(ii).

(i) Cetait l'autorité requise qui avait la respabdité de
sélectionner les documents a transmettre a Iaatori
requérante. Cette derniére n'avait ainsi pas leapole du
choix des documents déterminants pour la procéduge)e

si lautorité requise devait se tenir fidelementxau
indications figurant dans la requéte

(i) Dans la mesure ou l'autorité requérante étaitfisc
ameéricain et en vue de satisfaire au droit de phow
américaine qui consacre largement le principe de
'immédiateté des preuves, l'art. 26 8 1 de la CI3A 1996

“2Arrét du TF du 22 décembre 2003 (2A.233/20@3 3.1; Sur la notion de résident au sens de la CDI
USA 1996, voir RCHAT/ECKERT/HULL, p. 3.

43 Commentaire OCDE (note 27), art. 26, p. 383 N 5.1.

4 Arrét du TF du 27 janvier 2004 (2A.185/200RDAF 2004 Il, p. 18.

11



désignait directement, - ce qui est inusuel dantexte-
méme d’une convention -, le type de documents quvait
étre exigé par les Etats contractants lors d’'uraggé de
renseignements. Afin d’étre utilisables dans urecédure
judiciaire, les documents étaient ainsi exigibleassforme
de copies authentiques ou d’originaux non modifiés

2) Le caractere confidentiel des renseignements éélsang

Reprenant la clause de confidentialité prévue jaat. 26 § 2
MC OCDE de I'époque, l'art. 26 8 1 CDI USA 1996 yogait
également que les documents obtenus en applicdgooette
disposition fussent gardés secrets par les p&tties

Dans la mesure ou le maintien du secret reléve diggislation
interne de chaque Etat, il s'agissait de garantiaudtre partie
gue les renseignements obtenus seraient maintentidentiels
au sein de I'Etat requérant. Cette disposition tapaur but de
favoriser la confiance que devaient s’accordepbesies lors de
la mise en ceuvre de la convention. Il s’agissaiting’
concrétisation du principe général de spécialittisda domaine
de I'assistance internationale en matiére fiséale

3) Les limites a I'échange de renseignements

Etant donné que I'aspect le plus problématiqueéatthange de
renseignements réside dans les limites qui lui sppbsables,
nous développerons de fagon plus significative asgect a
'aune de la CDI USA 1996 dans un premier tempsnav
d’analyser la situation qui devrait prévaloir sdiégide de la

nouvelle convention aux points 111.1.3) et lll.1&)apres.

L'art. 26 8§ 1 de la CDI USA 1996 prévoyait une prem
cautele : 4l ne pourra pas étre échangé de renseignements qui
dévoileraient un secret commercial, d'affaires, uattiel ou
professionnel ou un procédé commercial. »

5 Arrét du TF du 6 février 2002 (2A.250/200¢) 5a.
46 Pour de plus amples précisions voir Commenta@®B (note 27), art. 26, p. 388 N 11.
47 Supra 1.22).
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L'art. 26 § 3 de la CDI USA 1996 prévoyait une swim®
cautele en ce sens que la clause d’échange degesisents ne
devait en aucun cas imposer a l'un des Etats cuatrs de
prendre des mesures administratives dérogeant pregae
réglementation, ou de transmettre des informatiqns ne
pouvaient étre obtenues, ni sur la base de saetégislation,
ni en vertu de celle de I'Etat qui en faisait landede.

Inversant l'ordre systématique de la convention,usno
commencerons par examiner brievement les limitespguvait
poser la pratique administrative suisse (a; banave nous
intéresser plus particulierement au secret banajire

a. Le respect des garanties de procédure

Lorsqu’il s’agit d’assistance internationale en g
fiscale, ce sont les garanties de procédure adimatiie,
moins étendues que dans une procédure a caraégaep
qui doivent étre respecté@s Contrairement & la procédure
pénale fiscale interne contre le contribuable (pegxcas de
soustraction) qui a été considérée comme une aomusm
matiére pénale au sens de l'art. 6 CEPHe Tribunal
fédéral a ainsi jugé dans un arrét ancien que,sqqet
soient les enjeux, la procédure de coopératiomnatgqui se
déroule en Suisse, comme Etat requis ou comme Etat
requérant, ne porte ni sur une accusation en ragtiénale,

ni sur une contestation de nature civile, au senadt. 6
CEDH®. Toutefois, la personne impliquée peut invoquer en
particulier le droit d’étre entendue (Cst 29 Il gomprend

le droit de consulter le dossier, le droit de pgrgr a
I'établissement des faits, comme de recevoir urmsi
motivée™.

“8 MOREILLON, Chap. 1 N 55,

“° TORRIONE, Les infractions fiscales, p. 911 (et les réféeanditées).
S0 ATF 118 Ib 436c. 4a ; ég. RIMERMANN, p. 219 N 225.

51 AUER/MALINVERNI/HOTTELLIER, p. 610.
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b. Le secret fiscal

Le secret fiscal auquel sont astreints les colizieors de
I'administration fiscale (LIFD 110 ; LHID 39°%) est un
secret de fonctioh. Il ne fait pas obstacle & la transmission
de renseignements dans le contexte d'une demande
d’'assistance internationale en matiere fiscaleordition
gu’'une base légale prévoie expressément |'obligagiour

les autorités fiscales suisses de transmettre les
renseignements.

Ainsi, non seulement I'art. 26 8§ 1 CDI USA 1996aidait-

il I'échange de renseignements, mais encore falsait
obligation aux autorités fiscales suisses de sétgor Cette
disposition garantissait aux autorités requises (p®
renseignements seraient maintenus secrets pautestés
récipiendaires ou utilisatrices au sein de I'Eéfuérant. Ce
n'était des lors pas dans l'obligation de maintdaisecret
fiscal, prévue par le droit interne, que résidaiteu
quelcongue limite a I'échange de renseignemenén dllait
autrement du secret bancaire, comme nous allobsdiwer.

c. Le secret bancaire

L’art. 26 8§ 1 derniére phrase de la CDI USA 1996tepait
une limite a I'échange de renseignements dans dtingse
ou de tels renseignements étaient susceptiblesedeiler
«un secret commercial, daffaires, industriel ou
professionnel ou un procédé commercial ». Le secret
bancaire était considéré par la Suisse comme érdears
'une des catégories précitées, a savoir celle ecres
professionnéf’. Il constituait le véritable motif de refus de
I'assistance administrative internationale en matféscale.

Il est des lors inévitable, a ce stade, de rappgeievement
en quoi il consiste, d’ou il tire ses fondements drnit
positif suisse, avant de détailler les effets goribduisait et

%2 oi fédérale du 14 décembre 1990 sur I'imp6t fatidirect (RS 642.11, LIFD).

%3 PAYCHERE, p. 40.

5 Arrét du TF du 22 décembre 2003 (2A.233/20@3)3 ; WALDBURGER, Assistance administrative, p.
1100 et les références citées.
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les moyens d’en obtenir la levée dans le conteata CDI
USA 1996.

Le secret bancaire est une obligation de discré&iers les
tiers a laquelle la banque est tenue en relaticer des
affaires personnelles et économiques de ses clanties
tiers®. Par banque, il faut entendre non seulement ses
organes bien entendu [CC 55], mais également ses
auxiliaires au sens de l'art. 101 CO, ainsi quetatees
personnes qui lui sont étroitement liees dans déetions
commerciales entretenues avec ses cfignts

Le secret bancaire est 'une des concrétisationgreit
administratif du droit fondamental a la protectide la
sphére privée garantie par la Constitution fédé@sy”’. Il

est par conséquent a priori opposable par les peeso
concernées aux autorités fiscales suisses, de méraex
autorités fiscales étrangéres. Du point de vuebdagues, il
s’agit de surcroit d’une obligation inscrite & ta47 LB®.
Toutefois, si le secret bancaire découle d'un droit
fondamental garanti par la Constitution, il estesla des
restrictions conformément a son art. 36. S’il njea$ porté
atteinte au noyau intangible de cette liberté et dgs
conditions de (i) I'existence d'une base légale) (e
I'intérét public et (iii) de la proportionnalité sbréunies,
alors ce droit peut étre restrettl’individu n’est donc pas
protégé de facon absolue. Du point de vue de laumn
encore, I'on doit déduire de I'art. 321 al. 1% gue le secret
bancaire n’est pas opposable dans le cadre d’unesyote
pénale, puisquée secret bancaire ne figure paslans la
liste exhaustive des secrets professionnels mentionnés par
cette dispositioff. L'obligation de la banque de maintenir le

ZZ AUBERT/BEGUIN/BERNASCONIGRAZIANO VON BURG/ SCHWOB/ TREUILLAD, p. 43.
Ibidem.
57 Arrét du Tribunal administratif fédéral du 5 janvi2010 (B-1090/2009), W. LTD et al. c. UBS AG et
FINMA (UBS Il),c. 4.1 p. 26.
%8 | oi fédérale du 8 novembre 1934 sur les banquies ataisses d’épargne (RS 952.0, LB) ; voiét du
TAF du 21 janvier 2010 (B-1092/2008),5.1.
%9 Pour davantage de précisions a cet égard, WERMALINVERNI/ HOTTELIER, p. 83 et ss.
%0 Art. 321 du Code pénal suisse du 21 décembre (RSB11, CP).
®IMoLo, p. 561.
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secret bancaire est dés lors également susceptiélee
infléchie.

Reste encore a déterminer quand le secret banfzire
échec a I'’échange de renseignements en matieadefisn
se fondant sur la nature de l'acte que le conthlmu@st
soupconné d’avoir commis. Le droit pénal fiscalssaien
matiere d’'impbts sur le revenu revétant un caracter
dualiste, il y a lieu de distinguer les comportetaedont la
poursuite ressortit al’autorité fiscale et ceux dont la
poursuite ressortit al'autorité pénale®’. Le pouvoir de
l'autorité fiscale d'exiger d'un tiers qu’il prodai des
documents est en effet explicitement subordonnéeavet
bancaire, tandis que le secret bancaire ne régate
lorsqu'il est opposé aux autorités péniles

Selon l'art. 127 al. 2 LIFD, les contraventionscékes,
parmi lesquelles figure la soustraction d'impot
(Steuerhinterziehun, relévent de la compétence des
autorités fiscalés. Celles-ci appliquent les dispositions
procédurales en matiére de taxation. En conséquéace
banque peut opposer avec succes le secret banEaire.
revanche, s’agissant de délits fiscaux, en particen cas
de fraude fiscaleSteuerbetruy les art. 188 al. 2 LIFD et 61
LHID prévoient la compétence des autorités canemde
poursuite pénale. La procédure est alors régie lpar
dispositions de procédure pénale et conduite gaauéorités
de poursuite pénale, auxquelles la banque n’estopaee a
opposer le secret banc&fte

En ce qui concernait I'assistance internationalematiere
fiscale avec les Etats-Unis, le méme raisonnemeat -
presque - devait étre suivi puisqu’a teneur dd.l'286 § 3
CDI USA 1996, des dispositions du présent article ne
peuvent en aucun cas étre interprétées comme impasa

62 Ibidem.

% Voir art. 127 LIFD (note 52).

% Sur la soustraction en matiére d’impéts directslil 56 | et LIFD 175) voir not. BRRIONE, Les
infractions fiscales, p. 922.

® TORRIONE, Les infractions fiscales, p. 928pLo, p. 562.

% HEUBERGER p. 28; sur la distinction entre les contravemdidiscales et les délits fiscaux, voir
TORRIONE Les infractions fiscales, p. 920.
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'un des Etats contractants l'obligation de prenddes
mesures administratives dérogeant a la réglemennati
propre ou a la pratigue administrative de I'un dEsats
contractants, ou qui sont contraires a sa souvezina sa
sécurité ou a lordre public, ou de transmettre des
indications qui ne peuvent étre obtenues ni sirdse de sa
propre législation, ni de celle de I'Etat qui lesrdande»

Le secret bancaire pouvait par conséquent étre seppo
I'autorité fiscale suisse requise d’obtenir deseignements
dans la mesure ou linfraction n’était pas du ressies
autorités de poursuite pénale, puisque le droiafisuisse
ne conférait pas le pouvoir aux autorités fiscatis
contraindre les banques a révéler des informati@isst
uniguement lorsque I'on I'on avait affaire & despmns de

« fraudes et autres délits semblables » au sendade
convention, par opposition aux cas présumés deraotien
d'impots’, que l'autorité suisse requise pouvait se procurer
les renseignements et les transmettre a I'autanitéricaine.

Il est en dernier lieu nécessaire de mentionnet. ’'E90
LIFD qui prévoit que le Chef du département fédétas
finances peut autoriser I'Administration fédéraleesd
contributions (AFC) a mener une enquéte en colktimr
avec les autorités cantonales lorsqu’il existe oopgon
fondé de graves infractions fiscales, d’assistarme
d’incitation & de tels act®s Par graves infractions fiscales,
il faut entendre notamment Isoustraction continue de
montants importants d’imp6ts et les délits fiscadX. Dans
ce cadre, c’est le droit pénal administratif qugleela
procédure. Cette derniére loi renvoie (art. 42 dDPA) aux
articles 74 a 85 de la loi de Procédure pénalerdéelé
s’agissant de l'audition de témoins. Dans la lestbaustive
des personnes qui ont le droit de refuser de témeoig
dressée a larticle 77 PPF ne figure pas celles sopumit
titulaires du secret bancaife Il en découle que I'art. 190

" pour des exemples de cas de fraude vOitMWWURGER, Assistance administrative, p. 1103-1108 (n.b.
l'auteur intitule sa section délimitation entre siem fiscale et fraude, mais délimite en réali® das de
soustraction et de fraude fiscale au sens de laUSA 1996).

 DONATSCH, art. 190 LIFD, p. 897 N 26;0RRIONE, Les infractions fiscales, p. 1047.

% Arrét du Tribunal pénal fédéral du 21 mai 2009 (B8G8.1-3)c. 2.3.

" DONATSCH, art. 192 LIFD, p. 920 N 9.
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LIFD ouvre une breche au secret bancaire dans sn ca
strictement interne. En revanche, le Tribunal adstriatif
fédéral (ci-apres : le « TAF ») a jugé définitivethdans un
arrét du 21 janvier 2010 que les comportementss s
cette disposition ne devaient pas étre assimilédea

« fraudes fiscales et autres délits semblablag sens de la
CDI USA 1996. Les autorités fiscales américainesieat
pourtant obtenu, préalablement a cette décisiore qu
I'échange de renseignements leur soit octroyé tknadre
d'un accord avec I'UBS sur lequel nous reviendrens
aprést.

4) Les exigences formelles

a. Le contenu de la demande

Ni la Convention d’alors, ni ses protocoles ne eaatent de
précisions sur les exigences formelles que deespecter
une demande d’assistance administrative déposédR@r

Les dispositions sur la procédure d’échange de
renseignements de I'ordonnance concernant la cdioven
de double imposition américano-suisse du 2 octb®e6 ne
précisaient pas davantage la question (20c a 2ak CDI
USA 1996). C’était dés lors le Tribunal fédéral ,qee
référant aux principes applicables en matiere diahe
judiciaire internationale, précisait dans sa jutsience les
exigences de recevabilité

Dans la mesure ou une décision sujette a recowestdidre
pris€®, 'autorité requérante était tenue de faire étatsdsa
demande de ce gu’une procédure avait été ouvente sitm
pays (objet de 'examen) en indiquant aussi préwseé que
possible la personne concernée (sujet de I'examen).
L’autorité requérante devait non seulement présele®

nfra 11.2.

"2 Voir not. lesArréts du TF du 6 février 2002 (2A.250/200du 12 mars 2002 (2A.416/2001); du 12 avril
2002 (2A.551/2001); du 22 décembre 2003 (2A.233R0fu 27 janvier 2004 (2A.185/2003); du 6 juin
2006 (2A.352/2005); du 12 avril 2006 (2A.430/2008) 10 ao(t 2006 2A.608/2005)

3 Art. 20j de I'Ordonnance concernant la conventiendouble imposition américano-suisse du 2 octobre
1996 (RS 672.933.61).
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dispositions légales mais également I'état dedfaitfondait

ses investigations, décrire de maniére précise les
renseignements et les documents dont I'obtenticat ét
souhaitée et énoncer le motif de la demande.

S'’il s’agissait de statuer sur des cas de frautkeslés au
sens commun pour les parties de la conventionedgédde
preuve des faits exposés était néanmoins examiog8 SO
'angle de la vraisemblance par les autorités ssissous
peine de rendre excessivement compliguée toute
démarché&. La jurisprudence n'exigeait pas que l'autorité
requérante prouvat la commission de linfractionurpo
laquelle l'assistance était requise, mais seulemgetelle
exposéat de maniére satisfaisante toutes les ctaores sur
lesquelles elle fondait ses soupcons (présomption
raisonnable}. La preuve rigoureuse ne s'imposait donc pas
et les autorités suisses devaient collaborer dadtmi.

b. La désignation du contribuable

Dans son arrét du 5 mars 2009, rendu a la lumieta €DI
USA 1996, le Tribunal administratif fédéral (TAF)jage

gu’il n'est pas absolument impératif pour Il'autérit
requérante de désigner nommément le contribuable
concern&.

I a relevé que l'existence déléments suffisantsurp
soupconner un délit dans un cas précis constitue un
condition  suffisante pour  octroyer l'assistance
administrative, car la fonction spéciale et en ipalier
préventive que revét la poursuite et la répresdis délits
fiscaux sert également a la protection de I'ordredjque en
matiére fiscale. Tout en rappelant également l'irgpe de

la protection de la confiance que la collectivité,
respectivement ses autorités, prétent au caracbenelet et
conforme a la vérité des renseignements fournis l@sr

7 Arrét du TF du 12 avril 2006 (2A.430/2008) 4.

™ Arrét du TF du 22 décembre 2003 (2A.233/20@83%, RDAF 2004 I, p. 6.ATF 125 Il 250 c. 5b p.
257.

7 Arrét du TAF du 5 mars 2009 (A-7342/2008 et A-72@88),c. 4.5, RDAF 2009 II, p. 313 (UBS I).
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contribuables, il affirmait que I'absence de memtilu nom

et des données personnelles des contribuablesroésagear

la demande d’assistance administrative ne dewaleaseule
entrainer son refd& Nous reviendrons plus en détails sur ce
point dans le cadre de I'examen de la nouvelle sgau
d’échange de renseignements de la CDI (JSA

c. La désignation du tiers détenteur présumé

La CDI USA 1996 ne contenait pas de précision a cet
égard ; sa récente révision a apporté une claidica
significative’®.

2. L’affaire UBS : facteur déclenchant ?

Le 27 aolt 2009, un avenant a la CDI USA 1996 nnmutif
l'article 26 de ladite convention fut conclu enties deux
Etat$®. L'insertion d’un point XI dans le protocole additnel
de cette convention fut également convenue.

L’IRS d’une part renoncait & recourir a une progédudiciaire
interne a l'encontre de I'UBS au profit d'une deman
d’assistance administrative basée sur la converd®mouble
imposition conclue entre la Suisse et les EtatstinL’'UBS
d’autre part acceptait de transmettre des infoonatisur
environ 4450 comptes non déclarés concernant des

contribuables américaitfs

Cet accord non soumis au référendum était appécdbb sa
signature, soit le 19 aolt 2089 Les critéres sur lesquels
reposait la décision d’accorder l'assistance adstriaive a
'IRS furent publiés dans une annexe intitulée iketas
permettant d’accorder I'assistance administratigsasdle cadre

" |dem, c. 4.5 p. 312.

®Infra 1ll.1.6)a.

" Infra 111.1.6).b.

8 Accord du 19 aolt 2009 entre la Confédérationssuist les Etats-Unis d’Amérique concernant la
demande de renseignements de I'Internal Revenwgc8etes Etats-Unis d’Amérique relative a la saxiét
de droit suisse UBS SMA¢cord UBS, (RS 0.672.933.612).

81 Accord UBYnote 80), art. 3.

82 |dem, art. 1; pour les obligations d’'UBS voir at.

8 dem, art. 8.
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de la demande de renseignements de I'IRS ». Sdrex elans
des détails dépassant le cadre de la présentebediatn, il y a
lieu de relever que les parties ont, par cet accdetoge
partiellement au texte de I'art. 26 8§ 1 de la C[BAJ1996. En
effet, parmi les criteres sur la base desqueladess de clients
de I'UBS devaient étre communiqués, figurait celles
agissements représentant des comportements débcgraves
et durables a I'égard desquels la Confédérationt patenir
des renseignements conformément a sa législatioa ea
pratique administrati¥. Or, la notion de «fraudes et autres
délits semblables » ne s’étendait pas aux comperits visés
par l'art. 190 LIFD et ce sont pourtant précisémédes
comportements visés par cette disposition qui tuteaduits
dans ce critéere et non des comportements atteig@auil de
la notion de « fraudes et autres délits semblableke I'art. 26
CDI USA 1996.

L'une des justifications a cette dérogation fututrée dans
I'arrét du TAF du 5 mars 2089 auquel I'annexe de I'accord se
référe directement. Le TAF s’était prononcé au tsuje
I'utilisation de sociétésffshoreset du role de leurs ayants droit
économiques, contribuables américains, soupgonr@goid
contourné les effets voulus par le systeme @ealified
Intermediary(Ql). Méme si le recours fut déclaré sans objst de
lors que les documents avaient été remis aux &kgori
américaines avant son prononcé, le TAF a statuéedond : I
n’excluait pas I'existence possible d’'une fraudscdie, ou du
moins, la présence de soupcons de fraude fiscalsenas de
I'art. 26 de la CDI USA®, en raison notamment de I'utilisation
abusive de structuresffshore en violation du rapport de
confiance spécial créé par le rapport juridiquefe.

Toutefois, dans un arrét, rendu le 21 janvier 20&0TAF a
finalement jugé non seulement que (i) 'accord U&Sit un
accord amiablen’ayant pas un rang suffisant dans l'ordre
juridiqgue pour déroger a la CDI USA 1996 et prévdas

84 Voir notamment critéres 2.A.b. et 2.B.b. de I'axma I'Accord du 19 ao(t 2009.
8 Arrét du TAFUBS I(note 76).

8 TORRIONE, Abus, p. 152.

¥ Arrét du TAFUBS I(note 76), c. 5.5 p. 322-342.
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définitions contraires aux termes qui y sont défide fagon
contraignant®, mais également que (ii) la notion de « fraudes
et autres délits semblables » telle que défialesd’annexe a
laccord n’incluait pas la soustraction répétée mentants
importants d'impots, au sens de l'art. 190 L#DLe critére
mentionné ci-dessus était donc inadmissible.

Nous reléverons encore que dans l'intervalle, le=Ta jugé
dans un arrét non définitif (un recours est pendanfribunal
fédéral) que la décision de la FINMA de transmeties
données dans cette procédure était contraire ati’dices art.
25 et 26 LB ne constituaient pas une base |égdfisamte pour
autoriser la FINMA a agir de la sorte. Ces disposg
prévoyaient certes des mesures a prendre en cassqle
d’insolvabilité d’une banque, sans permettre poutart une
restriction du secret bancaire et du droit constitunel au
respect de la sphére privée, au vu des circonsaiee

l'especé”.

En définitive, contrairement a ce qui semblait ggatier du
premier arrét du TAF, et, & ce qui a été retenws daocord du

27 aolt 2009, il y a lieu de considérer que I'ertR6 de la CDI
USA 1996 devait étre compris comme visant des
comportements frauduleux qui allaient au-dela de la
soustraction continue de montants imposables asi derf'art.
190 LIFD, fussent-ils conséquents. L'ensemble des ce
développements a néanmoins conduit a une renégocid la
CDI avec les USA et a une extension de la claukive a
I'’échange de renseignemetits

8 Arrét du TAF du 21 janvier 2010 (A-7789/2009)5c.2.
8 |dem, c. 6.5.4.

% Arrét du TAF UBS I{note 57).

1 OBERSON Un an apres.

2 Infra III.1.
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3. L'art. 28 de la CDI F avant révision (aCDI Ej

1) L’obligation réciproque d’échanger des renseignesen

A la différence de la CDI USA 1996, I'art. 28 aCPblndiquait
expressément la volonté des Etats contractantsodéger a un
eéchange de renseignemesiis demande

2) Les renseignements nécessaires

L’aCDI F prévoyait uniqguement que les Etats corénais
échangeassemés renseignements nécessaires I'application
des dispositions de la convention. L'adjectif «egsaires que
'on retrouvait également dans le texte deClal USA 1996
correspondait a la terminologie employée a l'aé RIC
OCDE™.,

3) L’échange de renseignements en vue de l'applicatienla
Convention

Dans le cadre de la CDI F avant révision, I'écharmige
renseignements étdimité a I'application de la convention a
savoir aux informations permettant d’assurer quontribuable
remplisse les conditions concrétes lui permettanvaquer le
bénéfice d’une conventidh Contrairement & ce que nous avons
observé dans le cadre de la CDI USA 1996, 'aCDiduvrait
pas I'échange de renseignements en cas de « ffegdée ou
délits semblables®®

L'essentiel de ce qui distinguait les clauses d@age de
renseignements des CDI USA et F avant révisiordaésdans
I'élargissement de l'application de celle-la aus d& « fraudes
et autres délits semblables », alors que cellait limitée a
'application de la Convention. Nous ne développsraen

9 Convention du 9 septembre 1966 entre la Confédératiisse et la République frangaise en vue @®vit
les doubles impositions en matiére d'impdts suevenu et sur la fortune (RS 0.672.934.91).

% Supra Il.11).a.

% OBERSON L’échange international de renseignements enénedfiscale, p. 128.

% N.b. I'art. 3 al. 3 let. b EIMP (note 40) n'excltpas I'entraide judiciaire en cas d’escroqueisedle.
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conséquence pas davantage ce point et abordongsanpr
I'étude des nouvelles clauses d’échange de reresmignts.

Les nouvelles clauses d’échanges de renseignements

Les deux CDI sous examen étant calquées sur laeckdell'art. 26 MC

OCDE, nous nous livrerons a une analyse détaikék shouvelle CDI

avec les USA dans un premier temps (infra lll.pgjs nous nous
limiterons a souligner les points de divergence qomporte la CDI

avec la France dans un second temps (infra IlINbus observerons
dans ce contexte attentivement les protocolesiaddils de chacune
de ces CDI, lesquels indiquent les exigences fdemehuxquelles

devront satisfaire les demandes d’échange de greseents des Etats
contractants.

Comme le releve le Tribunal fédéral, les commeesaiformulés a
propos du MC OCDE sont utiles pour l'interprétatatnl'application
de[s] CDI [pertinentes] lorsque des articles dedms< conventions ont
un contenu identique, nous recourrons par conséquardit
commentaire en tant que de be&bin

1. L’art. 26 CDI USA de 2009 (CDI USA)

La Suisse et les Etats-Unis ont signé en date dsep8&mbre
2009 un protocole de révision de leur conventiontrep les
doubles impositions en matiere dimpo6ts sur le mavet la
fortune. L’art. 26 CDI USA 1996 est abrogé et remggl par une
disposition dont la teneur est uniquement dispenilen
allemand et en anglais a I'heure de la rédactiotadaésente
contribution.

1) L’obligation réciproque d’échanger des renseigndsen

9 Arrét du TF du 8 octobre 2007 (2C_265/2003)2.3 ; sur 'importance du Commentaire OCDE pour
I'interprétation des CDI voir \WLDBURGER, Die Auslegung, p. 59-62.
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a. Le type d’échange prévu

L’art. 26 8§ 1 de la nouvelle CDI USA étant simita@ I'art.

26 81 MC OCDE, on pourrait a priori imaginer que
'échange de renseignements est susceptible dianar
sous différentes formé&s En effet, I'art. 26 § 1 MC OCDE
ne limite pas les options en faveur des Etats aotants a
'une ou l'autre des formes reconnues en la matiere
contrairement & I'art. 5 MAER qui prévoit expressément
que I'échange de renseignements a lieu sur demaede.
Etas contractants peuvent par conséquent opter dans
chacune de leur convention pour I'une ou l'autrs filemes
d’échange de renseignements reconnues par 'G®¥DE

Comme nous allons l'observer et ainsi qu’il ressiet la
volonté clairement affirmée des autorités politg|seisses
lors de la signature de cette nouvelle conventiéohange
de renseignements aura lieu uniquement sur dendente
le cadre de la CDI USA". Le mécanisme retenu n’est ni
celui de I'échange automatique de renseignemehtyutié
existe au sein de I'Union Européenne avec la Direct
77/799%, ni I'échange spontané d'informatidfis en dépit
de ce que l'on a pu lire, ¢a et la, dans les nouda®
réactions parues dans la presse.

A raison de l'application dans le temps des noegell
clauses d'échange de renseignements, il y a lieu de
mentionner que les dispositions sur I'assistance
administrative et sur les obligations des privépresl
desquels des informations sont requises sont des
prescriptions de nature procédurale qui selon la
jurisprudence constante du Tribunal fédéral doivétre

% Commentaire OCDE (note , p. 285 N 9.

% OCDE, Modeéle d’accord en matiére d'échange designements, Paris 2002.

190 v/oir notes 30 ; 31 ; 32.

101 communiqué de presse du Département fédéral mscies du 23 septembre 2009 disponible sur le site
www.admin.cha I'adresse suivante :
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninfotimaen/00467/index.html?lang=fr&msg-id=29183.

92 Directive 77/799 du Conseil du 19 décembrel977cenrant l'assistance mutuelle des autorités
compétentes des Etats membres dans le domainmpétsidirects, de certains droits d’accises etales

sur les primes d’assurance, JO L 336 du 27 déceh@e. Voir KADDOUS, p. 68-71.

102 v/oir note 31.
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prises en compte dés leur entrée en vigueur, ménes s
faits se sont déroulés antérieurem¥nt

A l'instar de ce que prévoit I'art. 26 § 1 MC OCDOEt. 26

8§ 1 CDI USA prévoit dans sa nouvelle teneur quediasx
Etats échangent les renseignements qui pourraiget é
pertinents pour appliquer les dispositions de lav@ation
ou pour l'administration ou l'application de la isigtion
interne relative aux impots de toute nature pemusr le
compte des deux Etats, de leurs subdivisions goés ou
de leurs collectivités locales dans la mesure iogplsition
gu’elles prévoient n’est pas contraire a la Conoent

b. La notion de pertinence vraisemblable

La premiere phrase du paragraphe 1 de l'articléi@aindes
indications sur la nature des renseignements ad@snEtats
peuvent solliciter la transmission d’une part,watle but qui

doit présider a la demande dautre part. Seuls les
renseignements quoourraient étre pertinentgerheblich
sein konnerdans la version allemandemay be relevant
dans la version anglaise) sont ainsi susceptib&edade
I'objet d’'un échange de renseignements.

La différence terminologique entre la conventiondele de
'OCDE qui utilise l'adverbe « vraisemblablementeb la
nouvelle disposition de la CDI USA qui emploie ¢eution

« pourraient étre pertinents » n’'a aucune incidedee
fond®. Le recours a la notion de «pertinence
vraisemblable » des renseignements sollicités iraeduous
les cas une volonté d’assurer un échange de reweseants
aussi large que possible, tout en postulantl quest pas
loisible aux Etats d’aller & la péche aux renseigmeents

Ce dernier élément a donc été réaffirmé dans laesdion
réviséd®. |l est ainsi proscrit de se lancer & l'aveuglette
dans wune investigation visant un certain type de

104 \/oir not. Arrét du TF du 22 décembre 2003 (2A.233/20@3),; arrét du TF du 6 février 2002
(2A.250/2001)¢.3.

195 Commentaire OCDE (note 27), art. 26, p. 382 N 4.1.

1% 1dem, p. 383 N 5.
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contribuables ou des tiers dont l'autorité requirase
limiterait a indiquer qu’ils sont clients de tel ol
établissement bancaire. Ce type de requéte serait
inadmissible a un double titre : D’'une part, paque le
contribuable ou le tiers faisant I'objet de la dewha doit

étre a tout le moinlentifiable pour I'autorité requise sur la
base des indications fournies par lautorité regnot,
d'autre part, parce que le tiers, détenteur présumé
renseignements, doit étre désigné nommément paoiige
requérante, comme nous |'observerons ci-dfités

Si la notion de « pertinence vraisemblable », squeslque
forme que ce soit, vise a prévenir les tentativedled a

la péche aux renseignements, elle ne signifie pas gutant
que lautorité requise soit en mesure de rejetes de
demandes de documents susceptibles d’avoir unéepert
matiere fiscale, sous prétexte d’'un jugement preréatiu
bien-fondé de la situation. L’Etat requérant naaiaétre en
mesure de procéder a une évaluation précise dadande

tel ou tel document au commencement de la procédure
peut le faire qu’apres avoir obtenu la transmissdes
informations. Le Tribunal fédéral I'avait rappelélusieurs
reprises a l'aune de la CDI USA 1996 : «les atédsri
suisses chargées de statuer sur I'existence d'upcsa de
fraude fiscale doivent se fonder exclusivement &ur
description des faits figurant dans la requéte siséance
administrative, pour autant que cette derniere araporte
pas derreur manifeste, des lacunes ou des
contradictions>'% L’autorité requise ne doit pas'ériger

en juge,maisseulement faire un examen sommairde la
pertinence vraisemblable des documents. En conségue
une preuve rigoureuse du bien-fondé de la requéte n
s’'impose pas.

En dépit de la modification de la clause d'échanlge
renseignements, la jurisprudence précitée demeure
applicable et I'esta fortiori, dans le cadre de la nouvelle

17 Infra 111.1.6).b.
198 \/oir & cet égard nofrrét du TF du 22 décembre 2003 (2A.233/20@3% ;ATF 118 Ib 111¢. 5b p.
121 ;ATF 117 Ib 64c. 5c p. 88.

27



CDI USA puisque les clauses calquées sur I'art.VBB
OCDE prévoient que I'échange de renseignements doit
avoir lieu, non pas pour veérifier la présence dgpgons de
fraude fiscale, mais déja en vue de favoriser ligpfion de

la Iégislation interne des Etats. Or, I'Etat requoiest pas
davantage en mesure de procéder a une évaluatorser

de la valeur des documents pour l'application de la
législation de I'Etat requérant qu’il ne I'était yroévaluer
I'existence de soupcons de fraude fiscale au sendad
convention.

c. L’abandon de I'exigence de soupc¢ons de commissiored
fraude fiscale et délits semblables

La Suisse n'aura plus a vérifier le bien-fondé diituels
soupcons de fraude fiscale, mais se limitera aéwaiation

de la valeur des documents pour l'application de la
|égislation interne de I'Etat requérant. Le sew abaissé,
puisqu’a I'avenir, des soupcons relatifs a 'onosspar un
contribuable américain de déclarer certains dereesnus
(soustraction ; Steuerhinterziehung permettront déja
I'octroi de I'assistance.

2) La clause de confidentialité

La teneur du nouvel art. 26 8§ 2 rappelle égaleroelte de I'art.

26 8§ 2 MC OCDE. Il s'agit, comme nous l'avons réged’une
disposition qui concrétise le principe de spédabn faisant
obligation a lautorité requérante de tenir secrdes
renseignements regus, de la méme maniere que les
renseignements obtenus en application de sa législa
interne®®.

Par rapport a la CDI USA 1996, la modification glen
observe est uniguement de nature systématique ymuisq
I'obligation de tenir secrets les documents trassfigure a
présent a l'art. 26 § 2, alors qu’elle figurait atgvant a l'art.
26 8§ 1.

19 Sypra 1.23).
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3) Les limites

Sans tenir compte de sa relation avec l'art. 26 @abs un
premier temps, il y a lieu de relever que l'art. 2@ de cette
nouvelle CDI (entierement identique a la clausevifii OCDE)
énonce les limites a I'échange de renseignemeants, emporter
de modification par rapport a la disposition ggufiait dans la
CDI USA 1996. Nous ne reviendrons pas sur les éimosées
par la pratique administrative suisse, lesquellesnalirent
identiques et renvoyons aux développements présphig haut
(11.1.3). Nous nous limiterons donc a une analysespective
des limites que pourrait poser le droit internesseia I'échange
de renseignements dans le contexte de la nouvBlle&JGA.

a. La protection des données

Le droit fondamental a l'autodétermination en nmmatie
d'informations privées est garanti par I'art. 132Cst. La
loi fédérale sur la protection des donré®soncrétise ce
droit fondamental en régissant le traitement denden
concernant des personnes physiques et moralesugffpar
des personnes privées d'une part, et des orgadésafé
d’autre part. Il est légitime de se demander stcleuse
d’échange de renseignements sera une base Iégale
suffisamment claire et précise pour justifier ceitinté™.
Dans le cadre de la mise en ceuvre de Ilassistance
administrative internationale, I'AFC sera en efigienée a
se procurer des données personnelles sur deshaiiles
impliqués dans une procédure, de méme que suriatss t
Selon l'art. 17 al. 1 LPD, une base légale estéexigour
qu'un organe fédéral puisse traiter de telles demnéa
collecte des données personnelles doit en outre étr
“reconnaissable” pour la personne concernée, sauf
dérogations dans certaines circonstances. Lesipegde la
proportionnalité et de la bonne foi trouvent apgtilcn et

101 oj fédérale du 19 juin 1992 sur la protection deanées (RS 235.1, LPD).

111

KOSLAR/SCHMID, p. 770.
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limitent la marche de manceuvre des autorités daague
cas particulier.

En relation avec la clause d’échange de renseigmisnte

la CDI USA 1996, le TAF a récemment statué surilef gle
violation de la LPD : «es recourants perdent de vue que
lart. 26 al. 2 CDI-USA constitue une base légalei g
prévoit expressément le transfert de données,-a‘elite
une autorisation respectivement une obligation de
divulgation de données personnelles. Du moment que
l'autorité fiscale requise est obligée en vertu dette
convention internationale de divulguer des données
personnelles  respectivement  d'accorder I'entraide
administrative, elle doit respecter cette obligatidans la
mesure ou les conditions prévues de l'art. 26 CBIALsont
remplies»'*2

Il'y a donc fort a parier que la nouvelle clauséctfange de
renseignements sera également considérée comnizasee
légale suffisante pour procéder a un tel échange et
gu’'aucune différence notable n’interviendra a cgaréd a
I'avenir. Nous soulignerons cependant qu’'a I'heactuelle,

en matiére d’assistance internationale, le momeatteou
I'existence d’'une procédure doit étre communiquée a
I'intéressé n'est pas explicitement établi. || paiirdés lors
s’'avérer nécessaire de préciser |'étendue du devoir
d’'information des autorités fiscales dans des digjpms de
procédure applicables a I'entier du domaine desi&ance
administrative internationale. Dans la mesure 08 le
renseignements visés dans le cadre dune demande
d’assistance internationale en matiere fiscale aieedt pas
étre qualifiés de données sensibles au sens delaal. 2
LPD, une ordonnance d’exécution précisant I'ensenud

ces éléments devrait étre conforme aux exigencés IdeD
elle-méme, puisque cette derniere prévoit que seul
traitement des données sensibles exige une loieas s
formef™3,

112 Arrét UBS I(note 76), c. 4.5 p. 313.
113 \/oir KOSLAR/SCHMID, p. 770 et s.
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b. Le secret bancaire en droit interne

Le droit interne suisse n'a pas été modifié suite @écision
du Conseil fédéral de reprendre les standardsGeDE en
matiere d'échange de renseignements. Il prévoitmnce
nous l'avons observé, la compétence de l'autorie¢ d
poursuite pénale d’obtenir la levée du secret bemea cas
de fraude fiscale, ainsi que dans le cadre limgt&att. 190
LIFD. En revanche, le secret bancaire fait obstacl&a
remise de documents bancaires lorsqu’il s’agit €’un
procédure ordinaire de taxation ou d’'une procédetative

a une infraction fiscale simple (comme la sousimact
Steurhinterziehung Il en va de méme dans les cas ou
'impb6t est éludé en raison de la mise en place yar
contribuable d’une structure insolite (évasion dlec
Steuerumgehuny™” Il est dondnhérent & I'ordre juridique
suisse de traitedifféremment l'opposabilité du secret
bancaire en présence dmntraventions fiscaleset en
présence ddélits fiscaux

4) L'échange de renseignements en l'absence d'intéséal
propre

L'art. 26 § 4 CDI USA - qui a la méme teneur quaatl’' 26 § 4
MC OCDE -, formuleexpressis verbigd'obligation pour les
parties contractantes de répondre a une demandkeatige de
renseignements, méme si les informations viségsrémentent
aucun intérét fiscal pour I'Etat reqlfid L'idée est de lever
toute incertitude quant a la portée de I'obligatiéoiproque des
Etats contractants d'échanger les renseignemestsitan au
paragraphe 1: L’Etat requis est toujours tenu datrm en
ceuvre I'ensemble de son appareil coercitif poumpettre la
transmission d’informations fiscales quand bien méinn’y
trouverait aucun intérét fiscal propre. Méme s @lly figurait
pas expressément, cette obligation existait déja tacadre de
la CDI USA 1996.

14 gyr la distinction terminologique entre I'évasifiscale, la soustraction et la fraude fiscale, voir
TORRIONE, L'abus, p. 157 et s (et les références citées).
% Dans ce sens VOIMBELSCHALK, art. 26, p. 1926 N 120.
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5) La limite aux limites

La plus importante modification qu’'apporte cetteuvle

convention par rapport a la CDI USA 1996 résidesdanfait

gquaucun des deux Etats contractants ne peut refdse
communiquer des renseignements au motif qu’ils isatra
détenus par une banque, un autre établissememici@na un

mandataire ou une personne agissant en tant qu'agen
fiduciaire ou parce que ces renseignements sechatta aux
droits de propriété d’'une personne (CDI USA 26 § B

d’autres termes, le secret bancaire ne devraitgihesopposable
aux demandes de renseignements formulées par risspa la
Convention. S'’il est encore délicat de prédire taent
lampleur du changement guimpliquera cette modificn,

nous pouvons d’ores et déja affirmer ce qui suit.

Le paragraphe 5 de la CDI USA est a lire en pdeabwec le
paragraphe 3 puisque cette disposition a été copgQue en
restreindre la porté®. Il s’agit dés lors d’une restriction aux
limites que peuvent opposer les Etats contractari&change
de renseignemerit<.

Le paragraphe 5 interdit a un Etat contractantadte bbstacle a
la transmission de renseignements en se prévalanttatut
juridique particulier dont bénéficie en droit inter le tiers
détenteur des renseignemétitsil en va ainsi notamment des
banques et autres établissements financiers p&uisse qui ne
pourront plus invoquer la préservation du secreichase pour
refuser de transmettre les documents en leur pgieses

Certains auteurs semblent émettre I'’hypothese datprelle le
paragraphe 5 ne s’appliquerait qu'a l'invocation dtatut
particulier de celui qui détient les documents aunssde la
lettre ¢ du paragraphe 3 (p.ex. les bandtgsphvec cette
conséquence que dans la mesure ou c'est le dsodl fsuisse
qui prévoit une impossibilité pour les autoritéscéiles d’obtenir

16 ENGELSCHALK, art. 26, p. 1927 N 126.

17 Commentaire OCDE (note 27), art. 26, p. 395 N@.9.1
18 1dem, N 19.11.

M9 \WALDBURGER, Aktuelle Entwicklungerp. 486.
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les documents en cas de soustraction (et non uninptele
secret bancaire), ce dernier serait toujours ofpesan raison
du droit interne suis$®. Toutefois, en dépit de cette subtile
réflexion, le texte de l'art. 26 8 5 CDI USA - idi&ue sur ce
point a l'art. 26 8 5 MC OCDE - indique que ce sted
dispositions du paragraphe 3 qui ne peuvent limiter I'échange
de renseignements, savoir les lettres a, b et gadagraphe en
guestion.

Le paragraphe 5 limite par conséquent l'invocatieiune ou
lautre des différentes lettres du paragraphe 3. La mise e
ceuvre de l'obligation d’échanger les renseignemprégue au
paragraphe 1 prime ainsi tout éventuel obstaclauiélétenteur
des informations.

En application de I'art. 190 Constitution, le draiternational
'emporte sur le droit suisse qui ne permet pasaatdrité
fiscale de se procurer des renseignements déteausdgs
banques en cas de contravention fiscale. Il en ulécque
lorsque les renseignements a fournir seront dét@amsune
banque, l'autorité fiscale suisse devra y avoir éacc
indépendamment de la nature des faits reprochés au
contribuable concerné. Le caractére dualiste dut discal
suisse sera par conseéquent remis en cause en qgeédeme
demande d’assistance internationale, puisque kEnci®n de
traitement qu’opere le droit suisse entre les domdbles
soupgonnés d’évasion fiscale ou de soustractiomedpart et de
fraude fiscale d’autre part n’aura plus lieu d’étre

Ainsi le changement majeur qu'apportera le pardgrap

résidera dans le traitement réservé aux contriesaélrangers
disposant d’actifs bancaires en Suisse, ainsi quigsidents
suisses également contribuables étrangers (p.excileyens
americains vivant en Suisse). Ces derniers bépéfici a
avenir d’'une protection amoindrie sous l'angle decret
bancaire par rapport aux contribuables suisseseften, seuls
les contribuables suisses, sans autre assujetBssaftimité,

pourront continuer a se prévaloir du secret baacair cas de

120 Ces développements valentitatis mutandipour la nouvelle CDI F qui, tout comme la CDI USat
identique sur ces points au MC OCDE.
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soupcons d’évasion fiscale, ou de soustraction mbim La
question d’une éventuelle violation du principe stdntionnel
de I'égalité de traitement (Cst 8) en 'absencend’adaptation
du droit interne suisse mériterait de faire I'objiain examen
approfondi, lequel sortirait toutefois du cadre ldeprésente
contribution.

6) Les exigences formelles

a. La désignation du contribuable

En ce qui concerne les exigences formelles que doit
satisfaire I'autorité requérante, la nouvelle CC8AJpeut a
priori apparaitre plus souple que les autres Cbémément
renégociées par la Suisse dans la désignationmErsanne
faisant I'objet de I'enquété. Le nouveau paragraphe 10
lettre a (i) de son Protocole additionnel prévoitedfet que
lors d'une demande de renseignements, les autorités
compétentes fourniront des indications suffisantas
I'identification de la personne faisant I'objet denquéte.
Toutefois cette disposition, a la différence déesefigurant
dans les autres CDI conclues par la Suisse, cdntien
I'adverbe normalemerif? (typically dans la version
anglaise ;typischerweisedans la version allemande) qui
précéde I'énumération des divers éléments servadtta
identification, a savoir le nom et, dans la mesurels sont
connus, l'adresse, le numéro de compte ou desnafiions
similaires. Cette formulation s’écarte par ailledesce que
prévoit I'art. 5 § 5 MAER? qui fait figure de standard dans
la mise en ceuvre de I'échange de renseignements, po
trouver son origine dans le modele américain deisela
d'échange de renseigneménts En dépit de cette
divergence de texte, les principes appliqués jusiogelatifs

a l'identification de la personne concernée paddaande

121] a-dessus ég. WDBURGER, Neue Amtshilfebestimmungen, p. 280.
122 Traduction libre de l'auteur.

123 gypra note 26.

124 DEAN, p. 644.
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d’assistance ne devraient pas étre remis en caunse,que
nous allons I'exposer.

Lorsqu'elle n’est pas absolument claire, la portéene
norme doit étre appréhendée au moyen des méthodes
d’interprétation généralement reconnues. Mémeris dain
texte apparemment clair n’est pas forcément détexmtj de
sorte que l'interprétation purement littérale pdatvoir étre
écartée, lorsqu’il résulte d'autres dispositiorss,sdn but ou
d’autres circonstances que le texte de la dispositie
restitue pas exactement le sens de I'accord cticlEn
I'occurrence, il s'agit d’'une disposition figuradans une
convention de lutte contre la double imposition cioe
entre deux Etats. La norme est de nature converdilen
Ce sont donc les principes généralement admis eit dr
international public et codifiés aux art. 31 & 38ld CV*°
qui trouvent applicatiof?”.

L’art. 31 de la CV dispose qu'’un traité doit éméerprété de
bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuees termes,
dans leur contexte et a la lumiere de son objateeson
but'®®, Cette méthode d'interprétation d’abord littéraiejs
téléo-systématique est reprise par le Tribunalriddé

Suivant cette démarche, nous observerons ainsresnigr
lieu que le nouveau paragraphe 10 lettre a (i) rdiioEole a
la CDI USA exige que linformation soit suffisanpour
identifier la personne qui fait I'objet de I'engeét Ensuite,
comme nous l'avons relevé, si l'autorité requéradtét
fournir, entre autres, le nom du contribuable comée
'énumération des éléments a mentionner par I'd@gétor
requérante est précédee de I'adverbaornalement
[typically, dans la version anglaisgjpischerweisedans la
version allemande)], lequel pourrait également igmn
« habituellement ». On doit en déduire que I'exagenle
désignation du contribuable par son nhom n’est paslae.

125 Dans ce sensdcHER p. 116.

126 \/oir note 36.

2R/oir not. LOCHER p. 111 et s.; GERSON Précis, p. 30 et s. Eg. AMBURGER, Neue
Amtshilfebestimmungen, p. 281 NRER, p. 114.

128 RIVIER, p. 121.
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Puis, s’agissant de la communication de l'adreshe,
numéro de compte et de toute autre informationatera a
permettre I'identification de la personne concernédexte
de la disposition prévoit encore que l'autorité u&@gnte
doit les fournirdans la mesure de ce qu’elle saitUne
certaine latitude en faveur de l'autorité requérase dégage
de cette disposition et 'examen de [l'utilisatioe dette
latitude devrait se faire au cas par cas. Il ngoac a priori
pas d’exigence de désigner nommément le contribuabl
concerné, celui-ci doit uniqguement éidentifiable pour
l'autorité requise.

L’analyse littérale n’étant pas exclusive, ce damtitque le
texte contient plusieurs notions juridiques ind@ieées, il

y a lieu de se livrer également a une interprétatio
systématiqu&®, afin de mieux comprendre & quel moment
'autorité requise rejettera une requéte insuffisent
délimitée.

Selon l'art. 26 § 1 toute requéte doit porter saréghange

de renseignements « vraisemblablement pertinergeur
assurer I'application de la convention ou la l&gish d’'un
des Etats contractant. La demande doit viser urc@asret

et une personne précise. Ce que confirme ['entier d
nouveau paragraphe 10 let. a du Protocole en iadiqu
'ensemble des éléments qui doivent figurer dans la
demande pour permettre a l'autorité de s’assurerlade
pertinence vraisemblable des renseignements (pax.
période fiscale concernée, le but fiscal recheféhé)

En troisieme lieu, il ressort de la volonté exprmées
Parties contractantes qu’une requéte doit portemusucas
concret et donc sur un contribuable identifiablajsque
I'article 4 lettre b du protocole dispose que bjaxctif de se
référer a I'exigence d’'un renseignement pertinglang le
texte de la CDf' est de prévoir un échange de
renseignements en matiére fiscale le plus largsilplessans

129 'art. 31 § 2 CV emploie la terminologie d'intedtation « contextuelle », nous recourons ici a la
terminologie d'interprétation « systématique »,ssiecidence de fond.

130 OgersON Un an apreés.

131 précisé par lauteur.
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autoriser les Etats contractants, soit a s’engages des
fishing expeditionssoit a obtenir une information dont il
n'est pas vraisemblable qu’elle concerne la siturafiscale
d’un contribuable donné'.

La nouvelle CDI n’apporterpas de changement notable
dans la désignation du contribuable faisant I'objet de la
demande, celui-ci devra étre clairemadentifiable, au
moyen du contenu de la demande d’assistdhc€omme
par le passé, il n'aura pas a étre nommeément d&siRpns
le cadre de la CDI USA 1996, les Etats contractants
n'avaient en effet pas I'obligation de désigner noément
le contribuable concerné comme I'a rappelé le TAhsd
son arrét de mars 2009 : « Dans la mesure ou larmfden
remplit les autres conditions d’octroi, le simpléfalt de
désignation des noms et des données personneltesiradt
faire Il'objet dun grief dénoncant une liste de
renseignements inadmissibi&”. 1l en ira toutefois
autrement dans la nouvelle CDI F.

b. La désignation du tiers détenteur présumé

Au vu du texte du nouveau paragraphe 10 let. ad)
protocole de la CDI USA, I'Etat requérant devrarfoua

I'Etat requis, a I'occasion d’une demande spécéige nom
de tout tiers supposé détenir les renseignemerts altres
éléments d’identification ne seront en revancherfisuque
s’ils sont connus. Il s’ensuit que I'Etat requérdeira par
exemple indiquer le nom de I'établissement bancdaes
lequel le contribuable concerné est supposé dispbsre

relation bancaire, sans avoir pour autant I'obl@atde

fournir des indications précises sur le compte .vidéus

verrons ci-apres qu'’il en va autrement dans la abe\CDI
Fl35.

2 Traduction libre de l'auteur.

% Dans ce sens, M/DBURGER, Neue Amtshilfebestimmungen, p. 282.
134 Arrét du TAF UBS (note 76), c. 4.5 p. 313.

135 |Infra 111.2.2).b.
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2. L’art. 28 de la CDI F d’aodt 2009 (CDI F)

1) La clause élargie d’échange de renseignements

L’Avenant a la CDI F signé le 27 aolt 2009 par Esits
contractants abroge I'ancien art. 28 de la CDI Fl'sehange
de renseignements et le remplace par une nouvisiesition
substantiellement différente. La disposition sem@sadmais
identique a lart. 26 MC OCDE. S’agissant des enggs
formelles une particularité a néanmoins été intitedpar le
point 11 du protocole additionnel au sujet de lsigigation du
tiers détenteur. Nous observerons, a cet égardlegpeint 11
al. 3 let. e du nouveau protocole s’écarte desdstals de
'OCDE en la matiéere.

Avant cela, s’agissant du texte de l'art. 28 § 1l €EDon notera
gue la disposition ne prévoit plus un échange dsegignements
limité & l'application de la convention, mais shidedésormais
aux renseignements pertinents pour [I'application e
Iégislation interne des Etats. Toutefois, ici eeg¢de recours a
'expression « vraisemblablement pertinents » earcgaux
renseignements sollicités vise a Oter toute amtiigi&ur
d’éventuelles tentatives d'obtenir des renseignésnean
'absence d’éléments concrets dans un cas préaiseidiction
desfishing expeditiongst également réaffirm&&

En ce qui concerne [utilisation de [I'expression
vraisemblablement  pertinents qui  remplace [I'adjectif
nécessairesle commentaire OCDE précise que le recours a
cette nouvelle formulation n’emporte par de rédiféérence de
fond, mais consiste en une simple adaptation tefwiue=’.

Dans la mesure ou la nouvelle clause d'échange de
renseignements est pour le reste identique a della nouvelle
CDI USA, nous renvoyons & ce qui a été indiqué paud .

1% \WALDBURGER, Neue Amtshilfebestimmungen, p. 277.
137 Commentaire OCDE (note 27), art. 26 § 1, p. 382N
138 \/oir supra IIl.1.
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2) Les exigences formelles

Sans dresser une liste exhaustive des exigenceselfes
auxquelles devra satisfaire I'Etat requérant, noastionnerons
les éléments qui prétent a discussion dans le cdereette
nouvelle CDI. Nous analyserons dans ce cadre |Htt.du
nouveau protocole a la CDI F qui contient les mip§ons que
doit respecter I'Etat requérant dans la formulatide sa
demande.

a. La désignation du contribuable

Le point 11 al. 3 let. a du protocole additionnda&DI F
prévoit que I'autorité requérante doit fourternom et une
adresse de la personne faisant I'objet d’'un contrél ou
d’'une enquéteet, si disponible, tout autre élément de nature
a faciliter I'indentification du contribuable, a \&ar en
particulier sa date de naissance ou des élémensesetat-
civil.Cette disposition qui correspond exactemehard. 5 §
5 du Modéle d’Accord sur I'échange de renseignemedaet
'OCDE ne devrait pas poser de difficulté d’intefation,
ni de mise en ceuvre dans la mesure ou le degréedisipn
gu’elle exige va jusqu’au nhom du contribuable conéelLe
texte étant clair sur I'exigence de désignation g@r nom
de la personne faisant I'objet d’'une demande dsétmsce
devrait permettre a lautorité requise dejeter toute
demande qui y contreviendrait.

La CDI F impose a lautorité requérante de désigner
nommeément le contribuable concerné. A la differetheee
que prévoit la CDI USA, dont notre interprétatiomantré
gu’elle se limite a exiger que la personne g@ntifiable a
I'aide de I'ensemble des indications figurant deEnsequéte,

la CDI F est par conséquent plus stricte dans sggrees
d’identification au niveau du sujet de la demande
d’assistance

b. La désignation du tiers détenteur présumé

L’alinéa 3 let. e du point 11 du protocole additiehde la
CDI F fixe les exigences de précision de la demaiele
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'autorité requérante en ce qui concerne le détente
présumé des renseignements. La disposition a lauten
suivante : « L’'autorité compétente requérante fibukes
informations suivantes a l'autorité compétente Uetat
requis [...] dans la mesure ou ils sont connus, @® et
adresse de toute personne dont il y a lieu de pepselle
est en possession des renseignements demandés.»

L’adjonction de la locution « dans la mesure ouourpait
laisser penser que les autorités fiscales frargaseaient
habilitées a adresser une demande de renseignemdats
Suisse au sujet d’un contribuable nommément désgans
avoir pour autant a préciser la banque ou touteeaut
institution susceptible de détenir lesdits renseigents. En
effet, cette locution qui signifie égalementseulement

si »*° laisse penser que dans I'hypothése ou l'autorité
requérante invoque qu'elle a été dans I'impossébitie se
procurer les informations précises au sujet du ndéte
d’'informations, elle pourra en étre dispensée. Ceci
représenterait un allégement considérable notamraant
regard de la CDI USK® Cela étant, il y a lieu de relativiser
I'interprétation littérale de cette disposition pdes raisons
suivantes.

Tout d'abord, le point 11 alinéa 3 let. e du prolec
additionnel peut étre interprété conformément aqoe
prévoit le commentaire OCDE de l'article 5 par Briee
MAER! puisque les deux dispositions sont identiques. Le
commentaire de l'art. 5 8 5 let. e MAER indique (oette
disposition] énumeére les informations que la partie
requérante doit fournir a la partie requsaur démontrer

la pertinence vraisemblable des renseignements
demandé¥? Pour ce faire, il faudra délimiter précisément
I'état de fait de facon a permettre a l'autoritguise de
comprendre quel type de renseignements est susleedé
servir l'intérét fiscal de I'Etat requérant.

13 Mis en évidence par l'auteur.

140 v/oir I'art. 10 let. a (v) du Protocole a la CDI WSsupra l11.16).b.
141 Supra note 26.

142 OCDE, Commentaire MAER (note 26), art. 5 § 5,5N257.

40



Les principes généraux d’interprétation imposent en
deuxiéme lieu, comme nous l'avons rappelé, de tamrpte

de la systématique légale. Le nouveau point 1%ali du
protocole additionnel précise le recours a la motae
pertinence vraisemblable des renseignements demandé
dans le texte de I'art. 26 § 1 CDI F et indiquelégeent que
cette démarche vise a interdire aux Etats contesctialler

a la péche aux renseignements. Aussi est-il ndoessae
fois encore, pour appréhender le véritable sensealte
disposition, de ne pas lire son texte de facoréesomais
bien plutét dans le contexte général de la congentCe
dernier ne laisse aucun doute sur le fait que oé des cas
concrets suffisamment étoffés qui doivent présentés

En troisieme lieu, il convient de tenir compte dut bui a
présidé a I'adoption de la norme et de la vologle des
parties a cette occasion. Ici encore, les Etatgactants ont
exprimé leur intention de ne pas ouvrir de brécine e
direction desfishing expeditions Cette affirmation est
corroborée par un échange de lettres entre les B&uis du
11 février 2010 visant a clarifier la manifestatisa volonté
exprimée dans la CDI' On peut ainsi se référer a
I'extrait suivant : « Dans tous les cas ou I'Etaguérant,
dans le cadre d’'une demande d’échange de renseigitem
de nature bancaire, aura connaissance du nom de
I'établissement bancaire tenant le compte du dmurdibile
concerné, il communiquera cette information a ltE&auis.
Dans le cas exceptionnel ou l'autorité requérant[e]
présumerait qu’'un contribuable détient un comptechae
dans I'Etat requis sans pour autant disposer dimédions

lui ayant permis d’identifier avec certitude la bae
concernée, elle fournira tout élément en sa possese
nature a permettre lidentification de cette banqué&tat
requis donnera suite a une telle demande a la homdjue
celle-ci soit conforme au nouvel article 28 de daention,
notamment au principe de proportionnalité, et ai°2
paragraphe du point [11] nouveau de son protocole »

143 Document disponible & 'adresse internet suivante
http://www.news-service.admin.ch/NSBSubscriber/ragsfattachments/18249.pdf.
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Nous comprenons par conséquent que dans le caktatl |
requérant ne disposerait pas de données précises su
I'établissement bancaire dans lequel le contribejatljet de
la demande, serait présumé détenir un compte, itade
néanmoins fournir tout élément en sa possessioratlge a
permettre 'identification de cette banque. L’'Etadjuis fera
alors 'examen de la demande en vérifiant si lauregst
apte a atteindre le but visé, si elle est véritablet
nécessaire en I'espéce ou si d’autres moyens nuissfs
pourraient étre entrepris. Cette analyse suppas@gesée
des intéréts en présente Si la demande de I'Etat requérant
apparait par trop imprécise et exige la mise enreede
forces démesurées, il y aura lieu de la rejeter.

S’agissant de linterprétation historique qui psetvir de
méthode complémentaire d’interprétation lorsquiexeée est
ambigu ou obsctf®, OBERSON met en exergue un extrait
pertinent du Message Conseil fédéral pour compesndr
I'intention des autorités suisses au moment demelasion

de la convention: « Il n’est pas absolument indispéle ici

de citer le nom de la banque, a condition que daut
indications, par exemple un numéro de compte bemncai
international (IBAN), permettent de reliavec certitude“®

une relation bancaire & une banque déterminéeeribsit
que lI'échange de renseignements est limité a desdea
demandes concretes d’échange de renseignementsiemans
cas spécifiques. Faute de la mention spécifiqueldesents
nécessaires permettant [lidentification indubitabbiu
détenteur des informations, il est clair qu’en tcasg du coté
suisse, on ne sera pas en mesure de donner ume suit
concréte & une demande de renseignerfénts Le méme
auteur rappelle enfin que la Suisse a largemeifisdifsa
volonté de ne pas ouvrir la porte a la péche aux
renseignements 1l n'y a ainsi pas lieu de douter que

144 Sur lapplication du principe de proportionnalié matiére d’entraide internationale, supra).2.

145 RIVIER, p. 122 et 132 et s.

146 Mis en évidence par l'auteur.

147 CONSEIL FEDERAL Message complémentaire du 27 novembre 2009 asagesdu 6 mars 2009
concernant I'approbation du nouvel avenant a laeuion contre les doubles impositions avec la ¢gan
(FF 2010 1409).

148 OBERSON Un an apreés.
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l'autorité requérante devra fournir toutes les ¢ations
suffisantes pour permettre de relier le contribealgncerné
a une banque identifiable pour I'Etat requis.

Conclusion

Pour terminer, il y a lieu de revenir aussi syrithégment que possible
sur les changements que nous avons relevés daredite de notre
développement.

L'étendue de [l'obligation réciproque d’échanger des
renseignementsDans les CDI USA et F, I'échange de renseignesent
s’étendra désormais non seulement a la bonne applic de la
convention (petite entraide), mais égalemant'application de la
législation interne des Etats partiegrande entraide). Ainsi, ce n’est
pas dans le mode d’échanger les renseignementta qliieérence de
pratique sera notable puisque les renseignementmtséoujours
transmis sur demande, mais bien dans l'accroisserdes cas
susceptibles de faire I'objet d’'une demande. Aetltillustration, on
peut évoquer le domaindes prix de transfert dont I'impact est
considérable en droit fiscal international et q@& donnait jusqu’a
présent pas acces a I'échange de renseignemestgijouie pratique de
prix agressive visant a transférer des bénéficastranger ne pouvait
étre considérée comme constitutive de fraude. Eanahe, a I'avenir,
des requétes visant a connaitre le prix payé pacguisition d’'un bien
au sein de [I'Etat requis seront entierement jésgi puisqu’elles
viseronta assurer I'application de la législation interne és Etats
contractants conformément a la convention

Les limites.Sous I'égide des anciennes CDI USA et F, la pradeip
limite & I'échange de renseignements résidait daméserve du secret
bancaire. Le caractere dualiste du droit fiscalssaii avait pour
conséguence que la levée du secret bancaire é@ssibje en droit
interne uniqguement en cas de soupcon de fraBtluérbetrup cette
conception était imposée aux partenaires de las8@spar conséquent
reprise dans les CDI. Désormais, les paragraphdesb5art. 26 CDI
USA, respectivement 28 CDI F, feront obstacle avbication par la
Suisse de son droit interne pour refuser de trattiemges documents
détenus par des banques en cas de soustractiale firemamment. Peu
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importe des lors que I'on considére l'impossibilitBobtenir les
documents, ou le témoignage en question commetaésudu droit
fiscal interné* ou du statut particulier de I'établissement daas |
mesure ou aucune de ces limites ne pourra plusopeséE’. La
Suisse devra donc donner suite a une demande amérau francaise,
si elle porte sur des renseignements vraisemblaviepertinents pour
'application de la législation interne de l'un @es deux Etats, a
condition qu’elle satisfasse aux exigences forrselle

Les exigences formellesLa demande doit étre remise écrite, signée
() ; par une autorité compétente (ii) ; suffisanminde renseignements
doivent étre fournis pour que le contribuable sodubitablement
identifiable par l'autorité requise (iii); a l'occasion d’'uras bien
délimité (savoir la période fiscale concernée, wwescription des
renseignements recherchés) (iv). Dans ces congljtlarSuisse recevra
a I'avenir une telle demande d’assistance admatisg™>".

Enfin, si I'échange de renseignements en matiésealie a pris une
nouvelle dimension pour la Suisse, sa mise en oglexa néanmoins

se faire conformément aux principes constitutiogmélgissant notre
droit administratif®’. La Suisse devra ainsi se montrer intransigeante
dans son examen concretodes requétes formées par I'un ou l'autre
de ses partenaires conventionnels, car seul urecesprupuleux des
exigences découlant de ces principes permettrallierd’atteinte a la
sécurité juridique causée par le recours - pewd igkvitable - a de
nombreuses notions juridiques indéterminées danstelde des
conventions examinées.

149 Art, 26 § 3 let. b CDI USA et art 28 § let. b CBI

%0 Sypra 111.15).

%1 voir le Manuel de mise en ceuvre des dispositimreernant I'échange de renseignements a des fins
fiscales approuvé par le comité des affaires fescde 'OCDE le 23 janvier 2006, Module sur I'échamnle
renseignements sur demande, p. 5 N 11.

12 parmi eux en priorité ceux de la légalité, de tnre foi, de I'égalité de traitement et de la
proportionnalité.
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