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1 Introduction

Le projet soumis a la consultation a vu le jour suite a la décision prise par le Conseil fédéral
le 13 mars 2009 de reprendre, dans le domaine de I'assistance administrative internationale,
les normes prévues a l'art. 26 du modeéle de convention de 'OCDE et d’étendre I'entraide ju-
diciaire aux cas de soustraction d'impét. La mise en ceuvre de cette décision passe par la
conclusion de nouvelles conventions de double imposition ou par la révision de conventions
existantes.

Cette décision du Conseil fédéral impliqgue que la Suisse peut accorder I'assistance adminis-
trative dans des cas de soustraction d'imp6t dans lesquels le droit en vigueur exclut toute
coopération par la voie de I'entraide judiciaire. Cela a amené le Conseil fédéral a prendre, le
29 mai 2009, la décision de principe d'aligner I'entraide judiciaire internationale sur
l'assistance administrative en I'étendant aux infractions fiscales par la voie conventionnelle. Il
entendait ainsi garantir la cohérence de la coopération internationale en matiére fiscale.
Constatant que cette voie prenait trop de temps et ne permettait pas d'atteindre I'objectif vi-
sé, il a décidé, le 29 juin 2011, de revoir les dispositions lIégales sur I'entraide judiciaire en
matiére pénale. Il a chargé le Département fédéral de justice et police (DFJP) de préparer un
avant-projet visant a modifier les exceptions prévues en matiere fiscale dans la loi sur
I'entraide pénale internationale (EIMP)® et & reprendre, sans réserve fiscale, les protocoles
additionnels & la Convention européenne d’extradition (STE 098)* et d’entraide judiciaire en
matiére pénale (STE 099)°.

2 Participants a la consultation

Le Conseil fédéral a ouvert la procédure de consultation le 15 juin 2012 et fixé son terme au
8 octobre 2012. Plusieurs participants ayant demandé un délai supplémentaire, la procédure
a pris fin le 17 octobre 2012. Ont été invités a participer a cette consultation les cantons, les
partis politiques représentés a I’Assemblée fédérale et les organisations intéressées.

L'Office fédéral de la justice (OFJ) a recu 49 prises de position sur le contenu du projet.

Parmi les participants, on compte 25 cantons®, six partis politiques®, 18 associations faitiéres,
organisations et institutions®. Notons que cing participants’ ont spontanément pris part a la
consultation.

lls sont huit® & avoir expressément renoncé a émettre un avis.

RS 351.1

RS 0.353.12

FF 1983 IV 129 (171)

AG, Al, AR, BE, BL, BS, FR, GE, GR, JU, LU, NE, NW, OW, SG, SH, SO, SZ, TG, TI, UR, VD, VS,
ZG, ZH

PBD, PDC, PLR, PES, PSS, UDC

Alliance Sud, ASB, Centre patronal, economiesuisse, DB, CDF, Forum OAR, Femmes juristes
suisses, SEC Suisse, CAPS, KSS, USS, USAM, SSDP, SwissHoldings, ASM, Chambre fiduciaire,
ABPS

Alliance Sud, Centre patronal, CDF, Forum OAR, SwissHoldings

® GL, JDS, UIR, CCDJP, SFA, BNS, UVS, ASA

AW N R

(9]
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3 Vue d'ensemble des résultats de la consultation

3.1 Objectifs du projet et principales propositions de modifi-
cation

Le projet soumis & la consultation vise a ce que la Suisse puisse a I'avenir collaborer avec
les autres Etats par la voie de I'entraide judiciaire dans les cas d'infractions fiscales interna-
tionales. Contrairement a ce qui se passe aujourd’hui, la coopération portera sur toutes les
infractions fiscales, mais ne concernera pas automatiquement tous les Etats. Aussi le
Conseil fédéral propose-t-il deux mesures :

« supprimer la réserve fiscale dans 'EIMP a I'égard des Etats avec lesquels la Suisse est
liée par une convention (nouvelle ou révisée) de double imposition (CDI) conforme au
modele de convention de I'OCDE, permettant I'assistance administrative en cas de sous-
traction d'impét ou de fraude fiscale.

« retirer la réserve fiscale dans le deuxieme protocole additionnel a la Convention euro-
péenne d’extradition et ratifier sans réserve fiscale le protocole additionnel a la Conven-
tion européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale.

La modification de 'EIMP figure au centre du projet. Il est ainsi prévu de supprimer la réser-
ve selon laquelle la Suisse n'accorde en principe pas — mis a part pour les escroqueries en
matiere fiscale — d’entraide judiciaire en cas d’infractions fiscales (art. 3, al. 3). Autre proposi-
tion : adapter les dispositions relatives aux mesures de contrainte prévues par le droit de
procédure (art. 64) et a la réserve de la spécialité (art. 67). La modification concernera toutes
les formes de coopération (extradition, entraide judiciaire accessoire, délégation de la pour-
suite pénale et délégation de I'exécution des peines). L'extension de I'entraide judiciaire
vaudra pour les Etats avec lesquels la Suisse a conclu une CDI de nouvelle génération, mais
aussi pour ceux parties aux deux protocoles additionnels aux conventions européennes qui
seront repris (et qui prévoient une coopération en cas d'infractions fiscales).

3.2 Appréciation générale

Le projet se heurte — du moins pour I'heure — au scepticisme, voire au refus, de la plupart
des participants. Huit participants® sur 49 soutiennent le projet sans réserve.

La majorité des participants (35)™ rejettent le projet en son état actuel ; ils demandent que
celui-ci soit retravaillé et mis en suspens jusqu’a la révision du droit pénal fiscal. Certains
participants approuvent I'objectif du projet, mais s’opposent a la reprise des protocoles addi-
tionnels™. D’autres participants, qui disent parfois souscrire au but du projet, émettent des
réserves concernant les modifications proposées et/ou la reprise des protocoles additionnels
aux conventions européennes. Certains estiment en effet qu’on va trop loin, d’autres, au
contraire, qu’on ne va pas suffisamment au fond des choses et enfin d’autres que la mise en
ceuvre posera des problémes™.

Le tableau suivant donne un apercu des réponses données :

° GE, UR, PBD, Alliance Sud, Femmes juristes suisses, SEC Suisse, SSDP, KSS

Majorité des cantons, CDF, partis de centre-droit, ASB, Centre patronal, DB, Forum OAR
Par ex. economiesuisse, USAM, SwissHoldings, Chambre fiduciaire, ABPS

? Par ex. JU, PES, PSS, CAPS, USS, ASM
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Participants Nombre
Approbation du pro- 2 cantons (GE, UR) 8
jet 1 parti (PBD)

5 autres (Alliance Sud, Femmes juristes suisses, KSS,

SEC Suisse, SSDP)

Approbation avec 1 canton (JU) 6
réserve 2 partis (PES, PSS)

3 autres (CAPS, USS, ASM)
Approba tion de la 5 autres (economiesuisse, USAM, SwissHoldings, 5
révision de 'EIMP / Chambre fiduciaire, ABPS ; réserves émises par eco-
refus des protoco- nomiesuisse et ABPS)
les additionnels
Renvoi / mise en 20 cantons (AG, Al, AR, BE, BL, BS, GR, LU, NE, OW, 23
suspens du projet SG, SH, SO, Sz, TG, Tl, VD, VS, ZG, ZH)

1 parti (PLR)

2 autres (DB, CDF)
Rejet / rejet partiel 2 cantons (FR, NW) 7
du projet 2 partis (PDC, UDC)

3 autres (ASB, Centre patronal, Forum OAR ; réserves

émises par ASB et Forum OAR™)

Renonciation & une 1 canton (GL) 8
prise de position 7 autres (JDS, UIR, CCDJP, BNS, SFA, UVS, ASA)

Voici brievement ce qui ressort des résultats de la consultation :

Cantons

Méme s'ils disent comprendre en partie les raisons pour lesquelles on souhaite aligner
I'entraide judiciaire en matiere fiscale sur l'assistance administrative, la grande majorité des
cantons (22) pensent que le projet, du moins en son état actuel, va au-dela du but visé. Soit
ils rejettent le projet (2) soit ils demandent que ce dernier soit mis en suspens jusqu’'a la révi-
sion du droit pénal fiscal (20) ; la CDF partage cet avis. La demande de mise en suspens est
justifiée par le fait qu’il faut régler uniformément I'ensemble des conditions nationales et in-
ternationales lors de la poursuite des infractions fiscales.

Partis politiques

Au sein des partis politiques, les avis sont partagés : si certains approuvent le projet — par-
fois avec des réserves — d’autres le rejettent ou demandent sa mise en suspens jusqu’a la
révision du droit pénal fiscal.

Organisations intéressées

Au sein des organisations, les avis sont également partagés selon les intéréts qu'elles dé-
fendent. Plusieurs organisations'® sont sur le principe favorables a une extension de
I'entraide judiciaire en matiere fiscale via 'EIMP mais contre la reprise sans réserve des pro-
tocoles additionnels aux conventions européennes.

Le fait que la coopération soit étendue est vu d’un bon ceil dans la perspective de la poursui-
te des infractions. Cependant, des organisations attirent I'attention sur certains problémes
fondamentaux ou pratiques™.

13
14

Une révision de 'EIMP ne serait pas complétement exclue sous certaines conditions.
economiesuisse, USAM, SwissHoldings, Chambre fiduciaire, ABPS
> Par ex. CAPS, ASM
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4  Principales réserves et critiques

4.1 Le projet anticipe sur la révision du droit pen  al fiscal

Un grand nombre de participants ne juge pas bon d’alourdir encore le systeme du droit pénal
fiscal de nouvelles inconséquences en révisant I'entraide judiciaire en matiere fiscale. Celles-
ci préjugeraient la suite des travaux législatifs ou devraient, pour des raisons de logique, étre
invalidées lors de la révision du droit pénal fiscal.

La majorité des participants ne détecte aucune urgence de légiférer en termes de politique
étrangére. Le PDC ne voit pas les raisons pour lesquels la Suisse devrait, dans un élan
d’obéissance précipitée, étendre I'entraide judiciaire en matiére fiscale. La priorité pour elle
est d'aider les Etats étrangers a exiger leurs créances fiscales Iégitimes via I'assistance ad-
ministrative, I'entraide judiciaire nécessaire a la répression des infractions fiscales n’entrant
gu’ensuite en ligne de compte.

Le PLR tient a ce que les débats de principe soient menés avant tout sur la révision du droit
pénal fiscal. Plusieurs questions sont encore en suspens, les réponses qui leur seront appor-
tées auront des répercussions sur I'entraide judiciaire. L’ASM est du méme avis: elle souhai-
te que la thématique du droit pénal fiscal soit davantage abordée au plan des principes et
gu’une nouvelle conception soit examinée. Elle se demande en outre si I'actuel dédouble-
ment des voies de droit est judicieuse (le Tribunal administratif fédéral décide des recours
dans la procédure d'assistance administrative tandis que le Tribunal pénal fédéral a compé-
tence dans la procédure d’entraide judiciaire).

Pour economiesuisse et I'ASB, le rapprochement de l'assistance administrative et de
I'entraide judiciaire dans le domaine des infractions fiscales ne doit pas interférer dans la
discussion de politique intérieure, que ce soit au plan procédural ou par rapport a la redéfini-
tion éventuelle des éléments constitutifs de I'infraction fiscale. Le fruit de la révision de la loi
sur I'entraide judiciaire ne doit pas anticiper sur le débat mené sur la politique intérieure.

LU souhaite des compléments d’examen sur les effets sur la procédure d’entraide judiciaire
des possibles demandes groupées dans la procédure d’assistance administrative fiscale et
une premiere estimation du surcroit de travail que les cantons auront a endosser.

4.2 Le projet dépasse le but initial d'aligner I'en  traide
judiciaire sur l'assistance administrative

La plupart des cantons regrettent que le projet aille au-dela du but formulé par le Conseil fé-
déral en 2009 consistant a rapprocher I'entraide judiciaire de la réglementation actuelle de
'assistance administrative. La CDF trouve elle aussi que le projet va plus loin que
I'élimination de la discordance régnant entre I'assistance administrative et I'entraide judiciai-
re. La cohérence que le Conseil fédéral entend instaurer se place dans l'optique du droit
étranger. GE et ZG craignent que le projet concerne avant tout les cantons attractifs pour le
monde des affaires et que ces derniers soient bientét submergés de demandes étrangéres
relatives a des infractions fiscales. Le PLR estime que le projet de révision devrait se limiter
aux propositions de modification de la loi sur I'entraide judiciaire.
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L'extension de la coopération pénale a toutes les formes de I'entraide judiciaire va trop
loin de l'avis de la majorité des participants® et ne se justifie pas. Pour le PDC, il serait ima-
ginable d’adapter I'entraide judiciaire accessoire dans certains domaines.

La réglementation prévue pour les mesures de contrainte suscite elle aussi des critiques.
Plusieurs participants lui reprochent de permettre a I'Etat étranger poursuivant une soustrac-
tion d'impét qui en fait la demande d’obtenir toutes les informations et tous les moyens de
preuve grace aux mesures de contrainte prévues par le droit de la procédure pénale. Dans la
procédure d'assistance administrative, les possibilités d’obtenir des documents par la
contrainte sont moindres. Dans les faits, il s’ensuivrait le risque d'un contournement des res-
trictions prévues dans la procédure d’assistance administrative via I'entraide judiciaire. La
différence de réglementation est incompréhensible et politiquement délicate. Car elle crée
des conditions disproportionnées et désavantageuses pour la Suisse en ce qui concerne la
recherche des revenus et fortunes non déclarés et entraine un surplus de travail considéra-
ble pour la Confédération et les cantons (par ex. BL).

Pour la CDF, les différences de réglementation auraient d’énormes conséquences pour les
conceptions qui prévalent en Suisse dans le domaine du droit fiscal. La pénalisation des au-
torités fiscales suisses par rapport aux autorités fiscales étrangeres ne pourrait étre suppri-
mée que par une modification de la conception du droit fiscal suisse prévoyant que toutes les
infractions fiscales sont des crimes ou délits (par ex. ZH)."’

Bien des participants critiquent également I'assouplissement prévu de la spécialité , qui
permet d’utiliser aussi les informations obtenues par la voie de I'entraide judiciaire a des fins
de taxation. A leurs yeux, il crée de nouvelles contradictions dans la coopération internatio-
nale, puisque les informations utilisées a des fins de taxation ne seraient pas entierement
disponibles via I'assistance administrative®®. La CDF craint que I'Etat étranger requérant soit
tenté de passer par la voie de I'entraide judiciaire pour parvenir a des informations qu'il ne
pourrait pas obtenir s'il faisait une demande d'assistance administrative.

4.3 Le projet renforce la discrimination des autori tés fiscales
suisses par rapport aux autorités fiscales étranger es

La majorité des participants® critique le fait que le projet crée un nouveau déséquilibre, dans
la lutte contre la soustraction d'impo6t, entre le soutien accordé aux organes étrangers de
poursuite pénale et les instruments dont disposent les autorités suisses. L’écart existant en-
tre le traitement des contribuables étrangers et celui des contribuables suisses n’en serait
gu’'augmenté.

Divers participants font valoir qu’une extension unilatérale de I'entraide judiciaire au bénéfice
des Etats étrangers engendrerait des tensions extrémement délicates dans le droit interne.
Dans le domaine des impéts directs, elle permettrait d’obtenir des informations et des
moyens de preuve via des mesures de contrainte prévues par le droit de la procédure pénale
suisse pour poursuivre des cas de soustraction d'imp6t. Les autorités fiscales étrangeres ob-
tiendraient ainsi via I'entraide judiciaire davantage d’informations qu’il n’est possible d’'en re-
cueillir en Suisse.

Par ex. la majorité des cantons, la CDF, les partis du centre-droit, 'ASB, la DB, le Forum OAR
Voir aussi ch. 4.3

Majorité des cantons, CDF, ASB, economiesuisse, ABPS

Majorité des cantons, CDF, partis du centre-droit, ASB, Centre patronal, DB, Forum OAR
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L’ABPS note qu'il ne faut pas profiter abusivement de la révision de 'EIMP pour justifier une
modification du droit interne, c’est-a-dire la suppression de la distinction entre fraude fiscale
et soustraction d'imp6t. L’ASB partage son avis.

Le Forum OAR trouve justifié d’aider les Etats étrangers a imposer le droit fiscal, mais pas a
poursuivre les infractions telles que la soustraction d'impdt. Les conséquences seraient né-
gatives pour les intermédiaires financiers (ils risqueraient d’étre impliqués pour instigation ou
complicité dans des procédures étrangéres). L'accés aux données bancaires ne ferait en ou-
tre qu'augmenter la discordance avec la situation juridique nationale.

Pour le Centre patronal, la politique suisse est contradictoire : d'un c6té, les accords sur I'im-
position a la source visent & préserver le secret bancaire ; de l'autre, le méme secret bancai-
re est implicitement sacrifié par la reprise des normes internationales dans le domaine de
I'entraide judiciaire. L'abandon de la distinction entre fraude fiscale et soustraction d'impo6t
équivaut dans les faits a celui du secret bancaire.

4.4 Les délimitations de compétences ne sont pas cl  aires

La majorité des opposants au projet signalent la différence de réglementation existant entre
la poursuite pour fraude fiscale et la poursuite pour soustraction d'impét. Si, en Suisse, la
fraude fiscale reléve des autorités de poursuite pénale, la soustraction des imp6ts directs est
en principe de la compétence des autorités fiscales. Dans la plupart des pays étrangers, les
autorités de poursuite pénale sont chargées aussi bien de l'une que de l'autre. Il s’ensuivrait
donc des problémes de mise en ceuvre.

Aux yeux de plusieurs participants, la question se pose de savoir qui aura compétence, a
I'avenir, pour poursuivre pénalement la soustraction d'impéts directs. Dans le droit en vi-
gueur, il incombe aux autorités fiscales (cantonales) de sanctionner la soustraction d'imp6ts
directs. Elles ne sont pas habilitées a ordonner des mesures de contrainte, c'est-a-dire a exi-
ger par ex. la remise de données bancaires. Les mesures de contrainte prévues par le droit
de la procédure pénale sont du ressort du ministére public. Mais celui-ci n'a pas compétence
pour poursuivre les cas de soustraction d'imp6t dans le domaine des impdts directs et ne
posséde pas non plus les connaissances nécessaires. Le projet ne précisant pas si I'exécu-
tion d'une demande étrangére d'entraide judiciaire pour soustraction d'imp6t reléve de l'auto-
rité fiscale ou de l'autorité de poursuite pénale, il doit étre suspendu jusqu'a ce que la révi-
sion du droit pénal fiscal apporte davantage de clarté sur ce point.

Divers participants plaident pour que les procédures d'entraide judiciaire concernant des
soustractions d'imp6t relevent de la compétence des autorités cantonales d'instruction péna-
le. Elles seules sont habilitées, dans le droit en vigueur, pour ordonner des mesures de
contrainte au niveau cantonal. D’autres participants doutent qu'il soit opportun de déléguer
cette compétence aux autorités d’instruction pénale (par ex. ZH).

BE et ZG proposent que les questions de compétences internes, de procédure et de protec-
tion juridique soient réglées apres la révision du droit pénal fiscal, dans une loi sur I'entraide
judiciaire en matiere fiscale analogue a la loi sur I'assistance administrative fiscale.

ZG souhaiterait pour sa part que la Confédération étudie d’autres réglementations des com-
pétences dans I'entraide judiciaire internationale en matiére d’infractions fiscales (par ex.
centralisation de la procédure d'entraide judiciaire pour soustraction d'impét auprés de
I'Office fédéral de la justice ou du Ministere public de la Confédération et délégation de
I'exécution de la demande a la Police judiciaire fédérale).
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L’ASM suggere de renoncer, dans la procédure, a la distinction entre fraude fiscale et sous-
traction d'impét. Elle propose comme solution de confier le traitement procédural de
I'ensemble du droit pénal fiscal aux autorités et a la justice fiscales, car les aspects de droit
fiscal dominent aussi dans les procédures pénales (fiscales). ZH abonde dans ce sens.

4.5 La position de la Suisse est affaiblie dansla  négociation
de futures CDI

Les esprits critiques constatent que le projet équivaudrait, vu la pression que subit actuelle-
ment la place financiére suisse, a une concession a la fois nette, importante et unilatérale de
la Suisse aux autres Etats européens. Ils exigent par conséquent de renoncer au projet jus-
gu’a ce que la situation se soit nettement apaisée. Ces participants regrettent également que
le projet aille plus loin que le cadre posé par I'assistance administrative, en reprenant les
protocoles additionnels du Conseil de I'Europe.

5 Auvis positifs

La plupart des participants qui approuvent le projet sans réserve® ne s’expriment pas dans
le détail a son sujet (par ex. GE, UR, SEC Suisse, SSDP).

Le PBD estime que I'extension de I'entraide judiciaire en matiéere fiscale fera date pour la
place économique et financiére suisse et signale que I'ouverture proposée dans le domaine
des infractions fiscales entrainera un surcroit de travail pour la Confédération et les cantons.

Les Femmes juristes suisses estiment qu’une coopération étendue dans les affaires pénales
fiscales représente une étape logigue sur la voie d’'un assainissement de la place financiere
suisse et dans la lutte contre la criminalité économique transfrontiére. Elles saluent donc ex-
pressément I'extension de I'entraide judiciaire a toutes les formes de coopération.

La KSS note que I'extension proposée de I'entraide judiciaire en matiere fiscale facilitera
considérablement les poursuites pénales internationales et que la Suisse signale ainsi clai-
rement qu’elle ne tolérera plus que la soustraction d'imp6t soit vue comme une peccadille.

Les participants favorables au projet, mais qui émettent des réserves®, ne s’expriment pas
tous non plus en détail sur son contenu. Pour le PES et le PSS, le projet représente une éta-
pe attendue de longue date vers une stratégie cohérente de I'argent propre et il devrait aller
plus loin encore (voir ch. 6.1). Pour la CAPS, la modification de 'EIMP doit étre considérée
comme un renforcement de la voie judiciaire et, par la méme, de la protection juridique des
citoyens. Elle approuve expressément I'exclusion prévue de la rétroactivité. L’'USS quant a
elle se réjouit que I'extension de I'entraide judiciaire englobe également les infractions en
matiére de change.

% GE, UR, PBD, Alliance Sud, Femmes juristes suisses, SEC Suisse, SSDP, KSS
L Ju, PES, PSS, CAPS, USS, ASM
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6 Avis sur les difféerents themes et dispositions

Divers participants se sont également exprimés sur les différentes dispositions de la modifi-
cation de loi et des protocoles additionnels.

6.1 Modification de la loi sur I'entraide pénale in  ternationale

6.1.1 Art. 3, al. 3 et4, EIMP

3 La demande est irrecevable si la procédure vise un acte qui parait tendre a diminuer des recettes fiscales ou
contrevient a des mesures de politique monétaire, commerciale ou économique. L'al. 4 est réservé.

4 || est donné suite:

a. a une demande d’entraide au sens de la troisieme partie de la présente loi si la procédure vise une es-
croquerie en matiere fiscale;

b. aune demande d’entraide au sens de toutes les parties de la présente loi si la procédure vise une escro-
querie fiscale qualifiée au sens de I'art. 14, al. 4, de la loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal ad-
ministratif;

c. _aune demande d’entraide au sens de toutes les parties de la présente loi si:

1. la procédure vise une infraction en matiere de taxes et impdts, de douane et de change, et que

2. une convention contre les doubles impositions qui prévoit I'assistance administrative en cas de
soustraction d'impdt et de fraude fiscale est en vigueur avec I'Etat requérant.

Pour de nombreux participants qui critiquent le projet, une extension de la coopération aux
guatre parties de I'EIMP ne saurait étre justifiée par le fait que la mesure garantira une coo-
pération cohérente. Tel est aussi le cas, pour BS, de la coopération dans les cas d’infraction
en matiére de change, qui ne reposent pas sur les actuelles CDI. La CDF et plusieurs can-
tons®® jugent problématique I'extension de la coopération & tous les types d'impét, car la
Suisse ne pourrait quasiment plus imposer, lors de la négociation des CDI, une limitation aux
impots sur le revenu et sur la fortune ou sur le bénéfice et sur le capital.

Le Forum OAR reproche au projet de surévaluer 'argument de la cohérence. La réglementa-
tion proposée crée une incohérence avec la Iégislation nationale et va au-dela des exigences
internationales. Les possibilités d’opposition et de recours prévues par la loi sur I'assistance
administrative fiscale ont pour effet que I'extension de I'entraide judiciaire en matiere fiscale
ne saurait étre justifiée par une meilleure protection juridique des individus et ne fait que ser-
vir I'étranger.

Le PSS et la DB demandent pour leur part que l'art. 3, al. 3 (et 4), EIMP soit purement et
simplement biffé, arguant que cette disposition ne se justifiera plus apres la révision du droit
pénal fiscal. Les informations fiscales peuvent en outre étre échangées via ce qu’on appelle
un « Tax Information Exchange Agreement, TIEA » (DB).

Le PES, l'Alliance Sud et les Femmes juristes suisses jugent tout aussi injustifié de limiter
I'application territoriale de la disposition aux Etats ayant signé une CDI. lls souhaitent éten-
dre l'art. 3, al. 4, let. ¢, EIMP au minimum a tous les Etats avec lesquels la Suisse collabore
en matiére de soustraction d'impdt et de fraude fiscale en vertu d’un traité international.

lIs proposent le complément suivant : « une convention contre les doubles impositions ou
tout autre traité international (bilatéral ou multilatéral) qui prévoit I'assistance administrative
en cas de soustraction d'imp6t et de fraude fiscale est en vigueur avec I'Etat requérant. »

2 par ex. AR, BS, OW, TI, VS, ZH
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6.1.2 Art. 64, al. 1a, EIMP

2 5j racte poursuivi a I'étranger est une soustraction d'imp6t, les mesures visées a I'al. 1 peuvent étre ordon-
nées:

a. si une convention contre les doubles impositions qui prévoit I'assistance administrative en cas de sous-
traction d’'impot et de fraude fiscale est en vigueur avec I'Etat requérant, ou

b. si une convention du Conseil de I'Europe qui prévoit une obligation d’'accorder I'entraide judiciaire pour
I'acte poursuivi s’applique.

Divers participants critiquent le fait que la réglementation proposée va beaucoup plus loin
gque l'assistance administrative internationale en ce qui concerne non seulement le domaine
d’application des mesures de contrainte, mais aussi les mesures de contrainte possibles.
L'art. 13 de la loi sur I'assistance administrative fiscale®® prévoit que seules les mesures de
contrainte suivantes peuvent étre ordonnées : la perquisition de locaux ou la perquisition et
le séquestre d’objets, de documents sur papier ou sur d’autres supports d'images ou de
données ainsi que la délivrance d’'un mandat d’amener a la police contre des témoins régu-
lierement cités. Ces participants souhaitent par conséquent que les mesures de contrainte
applicables dans le domaine de I'entraide judiciaire soient limitées conformément a la régle-
mentation actuelle dans le domaine de l'assistance administrative afin de permettre une
coopération internationale cohérente en matiére d'infractions fiscales®*.

La CDF note que les mesures de contrainte ordonnées dans le domaine de I'assistance ad-
ministrative obéissent au droit interne. Par conséquent, elles ne devraient étre possibles, en
cas de soustraction d'imp6t, que pour des données bancaires ou lorsqu’une infraction fiscale
grave au sens de 'art. 190 de la loi sur I'impét fédéral direct (LIFD)* a été commise. La seu-
le exception concerne les informations bancaires et les informations sur les participations.
Grace a la nouvelle réglementation proposeée, il serait donc possible d’obtenir par la contrain-
te des informations sur des participations par la voie de I'entraide judiciaire.

Le Forum OAR constate que la disposition acquiert un sens considérablement élargi selon la
conception des «tax crimes » considérés comme infractions préalables au blanchiment
d’argent.

ZH et la CAPS se demandent si un séquestre ordonné dans le cadre de I'entraide judiciaire
est admissible ou non dans la perspective de la simple exécution d’'une demande étrangére
de créance compensatrice pour infraction fiscale. Le projet ne fait que renforcer I'opacité
existant sur la question de savoir si pareille demande doit étre traitée en vertu de l'art. 74a
ou des art. 97 ss EIMP.

Le PSS et la DB demandent la suppression pure et simple de la disposition sur les mesures
de contrainte, conséquence de leur proposition de supprimer l'art. 3, al. 3 et 4, EIMP.

La Chambre fiduciaire demande de biffer la let. b au motif que le traitement de faveur accor-
dé aux Etats parties aux protocoles additionnels, avec lesquels il n’existe aucune nouvelle
CDI ou CDI révisée, est incompréhensible. Il constitue un revirement par rapport au principe
de I'harmonisation de I'assistance administrative et de I'entraide judiciaire et nuit a la sécurité
du droit.

2 FF 2012 7623 (7627)
2 par ex. BS, USS
% RS 642.11
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6.1.3 Art. 67, al. 2, let. c etd, EIMP

2 Toute autre utilisation est subordonnée a I'approbation de l'office fédéral. Cette approbation n’est pas néces-
saire lorsque:

c. les faits a 'origine de la demande constituent une infraction au sens de l'art. 3, al. 4, let. c, pour laquelle
I'entraide est susceptible d'étre accordée, ou que

d. les faits a I'origine de la demande constituent une infraction au sens de l'art. 3, al. 4, let. c, ch. 1, pour la-
quelle I'entraide est prévue par la Convention applicable du Conseil de I'Europe.

Plusieurs participants critiques envers la disposition ne jugent pas pertinent pour
'assouplissement de la spécialité 'argument selon lequel I'entraide judiciaire ne devrait pas
faire I'objet de régles plus strictes que I'assistance administrative, parce que I'entraide judi-
ciaire — a la différence de I'assistance administrative — présuppose I'existence du soupcon
d’une infraction donnée. C'est a juste titre qu'il existe d’autres moyens de contrainte pour ob-
tenir des informations dans la procédure d’entraide judiciaire que dans la procédure
d’assistance administrative. lls doutent aussi que cet assouplissement doive s’appliquer aux
Etats parties aux protocoles additionnels avec lesquels il n’existe pas de CDI?®. Dans le cas
des Etats sans CDI ni clause d’assistance administrative, il ne se justifie pas d'utiliser les in-
formations a d’autres fins que la poursuite de l'infraction.

L'’ABPS estime que la suppression de la réserve de la spécialité est en contradiction avec la
mise a jour de l'art. 26, al. 2, du modele de convention fiscale de I'OCDE (version du
18.7.2012). Elle aurait au final un effet rétroactif sur la période fiscale concernée, car les in-
formations réunies pourraient aussi étre utilisées pour la taxation fiscale qui précede la pro-
cédure pénale étrangere.

L'ASB, le Forum OAR et 'ABPS demandent expressément que la réserve fiscale soit
conservée et que la disposition soit completement biffée. economiesuisse est également op-
posée a un assouplissement de la régle de la spécialité.

La Chambre fiduciaire plaide pour une suppression de la let. d. Elle invoque les mémes ar-
guments que pour I'art. 64, al. 1a, EIMP (voir ch. 5.1.2).

6.1.4 Art. 110c EIMP

Les dispositions de la modification du ......... de la présente loi s’appliquent lorsque les faits a I'origine de la de-
mande ont été commis postérieurement a son entrée en vigueur.

Divers participants® se réjouissent que la rétroactivité soit exclue, mais regrettent que la
non-rétroactivité porte seulement sur la poursuite pénale dans I'Etat étranger, non sur
l'utilisation des informations obtenues pour I'estimation fiscale. L'utilisation de ces informa-
tions n'est soumise a aucune limite de temps. Pareille réglementation est contraire aux ac-
cords figurant dans les CDI, qui ne prévoient d’échange d’informations que pour les périodes
fiscales ultérieures a I'entrée en vigueur de la clause d’assistance administrative correspon-
dante.

L'USS juge problématique que les informations obtenues puissent étre utilisées par ex. pour
la réestimation d’une période fiscale antérieure. Elle trouve cette réglementation risquée pour
le personnel bancaire, surtout dans certains ordres juridiques étrangers.

La CDF et quelques cantons® demandent une réglementation assurant que les informations
obtenues via I'entraide judiciaire ne puissent étre utilisées pour des périodes fiscales pen-

% parex. AR, BS, OW, SG, TG, TI, VS, ZH, economiesuisse, CDF, Chambre fiduciaire
%" par ex. AR, BS, OW, SG, TG, Tl, VS, ZH, CDF, USS
% par ex. AR, BS, OW, SG, TG, TI, VS, ZH
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dant lesquelles il n’était pas encore possible de demander une assistance administrative. lls
voient une solution dans une réglementation inspirée du droit de la prescription dans les lois
fiscales®.

ZH demande d’harmoniser les dispositions sur la rétroactivité avec la disposition concernant
I'assistance administrative. L'utilisation des informations a d’autres fins ne devrait étre autori-
sée que pour les périodes fiscales suivant I'entrée en vigueur de la modification de I'EIMP.

Pour 'ABPS, la date déterminante pour la régle de la spécialité devrait étre celle de I'entrée
en vigueur de la CDI applicable.

6.1.5 Autres propositions

Réglementation sur le vol de données

L'ASB, economiesuisse et 'TUSAM souhaiteraient qu’une « clause sur le vol de données »
soit insérée dans I'EIMP et demandent que la question soit examinée. Cette clause interdirait
toute entraide judiciaire dans les cas ou la demande étrangere repose sur des informations
obtenues par des méthodes punissables en Suisse.

Admissibilité d’enquéteurs étrangers et protection juridique

La CDF et la majorité des cantons proposent d’'introduire dans I'EIMP, par analogie avec la
loi sur l'assistance administrative fiscale, une réglementation claire sur I'admissibilité
d’enquéteurs étrangers dans les cas d’infraction fiscale. lls demandent également une har-
monisation de la protection juridique et des droits des parties.

Exécution d’'une créance compensatrice étrangere en cas d'infraction fiscale

La CAPS exige une réglementation claire, dans les cas d’infraction fiscale, indiquant si une
demande étrangére de créance compensatrice doit étre traitée en vertu de l'art. 74a EIMP.
La question est contestée dans le domaine du trafic de stupéfiants. La CAPS plaide en fa-
veur d'une codification de la jurisprudence du Tribunal fédéral (reprendre 'ATF 133 IV 215).

Art. 35 EIMP

Les Femmes juristes suisses proposent de compléter I'art. 35 EIMP par 'alinéa suivant :

Art. 35, al. 1° EIMP :

Die Auslieferung zum Strafvollzug erfolgt unter der zusétzlichen Bedingung, dass die im er-
suchenden Staat ausgefallte Strafe oder Massnahme mindestens vier Monate dauert.

Questions ponctuelles sur la procédure fiscale
L’ASM suggere que les questions suivantes soient examinées dans le cadre de la procédure
fiscale :

» dans quelle mesure la procédure de rappel d'impét peut-elle étre intégrée dans la
procédure pénale en matiere fiscale ?

N

* peut-on envisager des solutions dans lesquelles il serait possible de renoncer a
I'obligation de collaborer dans la procédure de rappel d'imp6t ? Cette obligation né-
cessitait jusqu’ici de différencier la procédure de rappel d'imp6t et la procédure péna-
le fiscale.

2 Par ex. art. 184, al. 1, let. b, LIFD (RS 642.11)
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6.2 Protocoles additionnels a la Convention europée  nne
d’extradition (retrait de la réserve fiscale) et a la Conven-
tion européenne d’entraide judiciaire (ratification sans
réserve fiscale)

6.2.1 Critique générale

Les participants qui s'opposent a ce que la Suisse reprenne les deux protocoles additionnels
invoquent le fait qu'une extension de la coopération dans le domaine pénal ne saurait étre
justifiée par une harmonisation de l'assistance administrative et de I'entraide judiciaire. Une
coopération de la Suisse avec les Etats ne disposant pas d'une réglementation sur l'assis-
tance administrative affaiblirait sa position dans la négociation de CDI. De plus, il s’ensuivrait
une incohérence par rapport a la Iégislation nationale dans le domaine fiscal et celle régis-
sant l'assistance administrative. Il faudrait commencer par instaurer davantage de clarté,
dans le droit interne, sur la nouvelle conception de la procédure pénale fiscale®.

economiesuisse signale le danger que représentent les possibilités de contournement. Les
autorités fiscales des Etats parties aux protocoles additionnels avec lesquels il n’existe pas
de CDI pourraient obtenir des informations de la Suisse via I'entraide judiciaire. Elles joui-
raient ainsi de la pleine et entiére entraide judiciaire en cas d'infraction fiscale et seraient
placées a égalité avec les autorités des Etats CDI.

SwissHoldings craint qu’il soit plus difficile d’apporter des améliorations aux conventions, au
profit de I'économie suisse, si tous les Etats parties se voient accorder I'entraide judiciaire
fiscale indépendamment d’'une CDI de la nouvelle génération.

L'ABPS et 'ASB y voient une dilution de la teneur révisée de l'art. 3 EIMP, qui limite territo-
rialement I'extension de la coopération en matiére fiscale aux Etats CDI. Une suppression de
la réserve fiscale ne se justifierait que s'’il existait une CDI de la nouvelle génération avec
tous les Etats parties au protocole additionnel.

L’ ASB ne juge en outre pas opportun que la Suisse renonce sans bénéfice préalable et sans
conditions a la réserve fiscale pénale. Car elle n'a pas été récompensée jusqu’ici pour sa
bonne volonté. La limite de I'entraide judiciaire en matiere fiscale ne devrait pas se situer au
plan géographique ou institutionnel, mais étre fonction des normes de 'OCDE. C’est aussi
I'avis du canton du JU. Une extension de la coopération de la Suisse avec I'étranger n’est
pas acceptable sans engagement a la réciprociteé.

Pour la Chambre fiduciaire, I'argument des valeurs communes et de la coopération longue et
étroite avec les Etats parties aux protocoles additionnels ne justifie pas qu’on favorise les
Etats sans CDI.

Le Forum OAR s’inquiéte que I'ouverture de I'entraide judiciaire ne se limite pas aux impots,
mais prévoie — au-dela des exigences légales — une coopération dans les domaines des
taxes, des douanes et du change. Comme il est douteux que les procédures dignes d’'un Etat
de droit soient garanties dans certains Etats membres du Conseil de I'Europe, il n’y a aucune
raison d’abandonner des biens fondamentaux comme la protection de la sphere privée et de
mettre en danger le droit & une procédure conforme aux principes de I'Etat de droit a la seule
fin de permettre I'entraide judiciaire dans le domaine fiscal.

% parex. AR, BS, FR, JU, NE, NW, OW, SG, SO, TG, VS, ZH, ASB, economiesuisse, CDF, Forum
OAR, USAM, SwissHoldings, Chambre fiduciaire, ABPS
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L’USS demande que soient examinées les réserves susceptibles de protéger des catégories
d’employés (par ex. personnel bancaire).

6.2.2 Avis positifs

Les participants qui approuvent la reprise des protocoles additionnels®! invoquent pour
I'essentiel les mémes arguments que pour la modification de I'EIMP. lls ne s’expriment pas
dans le détail sur le contenu des protocoles additionnels, sauf ZH et la CAPS (voir ch. 6.2.4).

6.2.3 Protocole sur I'extradition

Pour les opposants®, il ne se justifie pas de retirer la réserve fiscale du protocole additionnel
sur l'extradition puisque I'assistance administrative internationale ne s’étend pas a
I'extradition.

6.2.4 Protocole sur I'entraide judiciaire

La CDF et divers cantons® demandent qu’une analyse montre les raisons pour lesquelles
une ratification se justifie. lls aimeraient en outre savoir comment la coopération fonctionne
entre les Etats parties et quelles éventuelles réserves devraient étre formulées.

SwissHoldings demande un report de la ratification jusqu’a la conclusion des discussions fis-
cales avec I'ltalie et a la signature d’'une CDI de la nouvelle génération avec les autres Etats
parties.

ZH et la CAPS signalent que l'art. 3 du protocole additionnel prévoit I'échange d’informations
relatives a I'exécution des peines. Comme c’est I'’Amt fur Strafvollzug qui est compétent a ZH
(il ne s’agit pas d’'une autorité judiciaire), il faudrait compléter en conséquence la déclaration
de la Suisse au sujet de I'art. 24 de la Convention européenne d’entraide judiciaire. La CAPS
propose comme solution de compromis de déléguer ces actes de I'entraide judiciaire au mi-
nistere public par voie d’ordonnance.

! GE, JU, UR, PBD, PES, PSS, Alliance Sud, Femmes juristes suisses, CAPS, KSS, SEC Suisse,
USS, SSDP, ASM

*2 Par ex. AG, AR, BS, GR, SZ, TG, CDF

¥ Parex. BS, OW, SG, TG, VS, ZH
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