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L’AFFAIRE DU DVD VOLE A UNE FILIALE D'UNE BANQUE LIECHTENSTEINOISE, PUIS ACHETE A
PRIX D’OR PAR LES SERVICES SECRETS ALLEMANDS N’ETAIT QUE LE PRELUDE A UNE ATTAQUE EN
REGLE CONTRE LA SUISSE ET SON SECRET BANCAIRE EN MATIERE FISCALE. CES CRITIQUES, LANCEES
A L’ORIGINE PAR CERTAINS POLITICIENS ALLEMANDS, ONT PAR LA SUITE ETE REPRISES PAR D’ AUTRES,
DONT LES DIRIGEANTS DU PARTI SOCIALISTE SUISSE. AU CCEUR DU DEBAT : LA DISTINCTION QUE LA
SUISSE OPERE ENTRE LA SOUSTRACTION D'IMPOT ET LA FRAUDE FISCALE. NOUS AVONS DEMANDE A UN
EXPERT REPUTE — LE PROFESSEUR XAVIER OBERSON, DE L UNIVERSITE DE (GENEVE — D’EXAMINER LES
CONSEQUENCES QUE POURRAIT AVOIR L ABANDON DE CETTE DISTINCTION. IL PARVIENT A LA CONCLU-
SION QUE SA REMISE EN CAUSE IMPLIQUERAIT UNE REFONTE GENERALE DU SYSTEME FISCAL SUISSE.




SOUSTRACTION
D' IMPOT
ET FRAUDE FISCALE

e systéme fiscal suisse, notam-
ment en matiére d’impdt direct,
repose depuis toujours sur une
trilogie qui tend a distinguer
entre 1’évasion fiscale, la soustraction
d’imp6t et la fraude fiscale. La premiere
n’est pas une infraction, mais
consiste a utiliser une structure
insolite dans le but d’économiser
des impdts. A certaines conditions,
le fisc est alors en droit de remettre
en cause le processus et de taxer
selon la réalité économique.
En revanche, en matieére d’infraction
fiscale, la délimitation fondamentale
du systéme suisse est fondée sur la
différence entre la soustraction
d’impét et la fraude fiscale. De
maniére générale, une soustraction
d’impdt consiste a faire en sorte qu’une taxa-
tion ne soit pas effectuée, ou qu’une taxation
entrée en force soit incompleéte. La sanction
prévue est 'amende. Celle-ci peut aller
jusqu’a trois fois 'impdt soustrait. La sous-
traction n’étant pas passible de I’emprison-
nement, elle est qualifiée de contravention.
Quant a la fraude fiscale, elle constitue un
délit pouvant conduire a I'emprisonnement.
Il s’agit d’une soustraction qualifiée, en ce
sens que 'auteur utilise un comportement

astucieux (typiquement des faux documents)

« REMETTRE EN CAUSE

LA DISTINCTION ENTRE LA

SOUSTRACTION D’IMPOT
ET LA FRAUDE FISCALE
IMPLIQUE UNE REFONTE
GENERALE DU SYSTEME
FISCAL SUISSE »

qui a pour effet de soustraire aux pouvoirs
publics un montant important d’impot. Il existe
deux formes classiques de fraude fiscale:
l'usage de faux (en matiére d’impdts directs)
et ’escroquerie fiscale (pour les impots régis
par le droit pénal administratif).

Depuis laffaire impliquant des personna-
lités allemandes ayant déposé des avoirs
non déclarés au Liechtenstein, notamment,
la pression augmente a I’encontre de la
Suisse. Des voix se sont fait entendre dans
certains milieux politiques pour pro-
poser d’abroger purement et simple-
ment cette distinction. En d’autres
termes, 1’idée serait de transformer
la soustraction fiscale simple en
délit fiscal. Cette proposition, de
prime abord, a le mérite de la sim-
plicité. En réalité, une analyse un
peu plus poussée conduit & montrer
qu’elle remettrait en cause, de fagon
approfondie, ’ensemble du systéme
fiscal suisse. A terme, on peut méme
se demander si la justification de
certains impdts ne devrait pas perdre en
importance avec, comme corollaire, des
pressions accrues en vue de leur modi-

fication, voire leur suppression.

PORTEE ACTUELLE

DE LA DISTINCTION

La distinction entre soustraction d’impdt
et fraude fiscale est fondamentale en droit
fiscal suisse a plus d’un titre.

En droit interne, le secret bancaire est en

principe opposable au fisc, méme en cas de




soustraction d’impdt. Ladministration fiscale
ne peut ainsi demander des renseignements
qu’au contribuable. Lui seul peut s’adresser
a sa banque pour demander les informations
requises par le fisc. Ce n’est qu’en pré-
sence d’un délit fiscal (fraude fiscale) que
la banque doit répondre directement aux
éventuelles demandes du fisc. On rappellera
toutefois que pour les imp6ts fédéraux régis
par la loi fédérale sur le droit pénal admi-
nistratif (DPA) (droits de timbre, impdt anti-
cipé, TVA, droits de douane, notamment)
le banquier n’est pas libéré de I'obligation
de témoigner lorsqu’une procédure est en
cours, méme en cas de soustraction.

Cette restriction au pouvoir d’investigation
du fisc est notamment compensée en droit
interne par la mise en ceuvre d’un systéme
d’imposition a la source de 35 %, non libé-
ratoire, sur cerlains rendements de capi-
taux mobiliers (impdt anticipé). De plus,
le droit interne en matiére d’imp6t direct
est caractérisé, en comparaison internatio-
nale, par des amendes élevées en cas de
soustraction d’impdt (pouvant aller jusqu’a
trois fois le montant soustrait dans les cas
graves), ainsi que des délais de prescrip-
tion particulierement longs (10 ans).

De surcroit, la distinction entre soustrac-
tion d’impét et fraude fiscale est également
essentielle en droit fiscal international.
Elle délimite en particulier les conditions
de I'assistance administrative et de ’en-
traide judiciaire.

D’une maniére générale, la Suisse n’ac-

corde I’échange de renseignements dans

Glossaire

CDI

Convention de double imposition

DPA

Droit pénal administratif

EIMP

Loi fédérale sur ’entraide
internationale en matiére pénale

TVA

Taxe sur la valeur ajoutée

UE

Union européenne

le cadre de l'assistance administrative
qu’aux fins de permettre la bonne applica-
tion d’une convention de double imposition
(CDI). Dans le cadre de la CDI avec les
Etats-Unis, la Suisse entre toutefois en
matiére également en cas d’escroquerie
fiscale (tax fraud or the like). Différents
arréts du Tribunal fédéral, rendus dans
le cadre de la CDI de 1996, ont confirmé
que cette notion se recoupait avec celle
d’escroquerie fiscale, soit la soustraction
de montants importants réalisée au moyen
d’un comportement astucieux (scheme of
lies ). Dans la foulée, une modification de la
CDI avec I’Allemagne, intervenue en 2004,
a également introduit ’échange de rensei-
gnements en cas de fraude fiscale, a savoir
un délit qui, selon le droit des deux Etats,
est qualifié de délit et passible d’une peine
privative de liberté. La tendance se poursuit
avec tous les Etats de 'Union européenne.
En effet, dans le cadre de I’accord sur la
fiscalité de I’épargne, la Suisse s’est engagée
a ouvrir I’échange de renseignements en cas
de fraude fiscale ou de délit analogue au
sens de la législation de I’Etat requis, sur la
base des CDI avec tous les Etats membres
de I’'UE. Des clauses de ce type existent non
seulement avec I’Allemagne, mais avec la
Norvege, I’Autriche, I’Espagne, et sont sur
le point d’aboutir avec d’autres Etats, dont
la France. Fondamentalement, la régle-
mentation existant avec I’Allemagne tend a
servir de modele.

Lentraide judiciaire n’est quant a elle

accordée par la Suisse pour I’heure qu’en




cas d’escroquerie fiscale, conformément a
larticle 3 al. 3 EIMP.

Il découle du systeme en vigueur que toute
I’entraide internationale, administrative ou
judiciaire, repose sur la distinction entre
soustraction d’impdt et fraude fiscale. La
simple soustraction d’imp6t, en matiére
d’impdt direct, ne permet pas a
un fisc étranger d’obtenir des ren-
seignements de la part du fisc
suisse.

Il faut toutefois relever ici que
lorsque I'accord sur la fraude avec
I’UE entrera en vigueur, la Suisse
devra ouvrir une entraide admi-
nistrative et judiciaire élargie, y
compris en cas de simple sous-
traction d’imp6t, mais uniquement
en matiére de TVA, d’accises et
de droits de douane. Cependant,
la distinction entre soustraction et
délits fiscaux demeurera décisive
en matiére d'impdts directs. Sans
entrer dans le détail, on peut dire
que l’accord de Schengen tend
également a préserver cette déli-

mitation fondamentale.

CONSEQUENCES D'UNE
EVENTUELLE SUPPRESSION
DE LA DISTINCTION

Il découle de ce qui précede que le traite-
ment identique de la soustraction d’impot
et des délits fiscaux aurait d’emblée des
conséquences immédiates en droit interne

et en droit international.

~——

Tout d’abord, le secret bancaire serait déja
levé en cas de soustraction d’impdts directs
(étant rappelé que le secret bancaire n’est,
déja aujourd’hui, pas opposable en matiere
d’impots régis par le DPA). Le fisc aurait
donc un acces direct aux données bancai-
res des contribuables concernés.
— De plus, I’assistance administra-

tive serait immédiatement ouverte,

—] sur demande, avec tous les Etats
de 'UE, notamment I’Allemagne,
ayant négocié des CDI sur le
modele découlant de 1’accord
sur la fiscalité de I’épargne. En
effet, la soustraction devien-
drait un délit fiscal passible de
I’emprisonnement, au sens du
droit suisse, et donc une fraude
fiscale. Certes, s’agissant des
Etats-Unis, une modification de
la CDI serait nécessaire car la
condition spécifique d’une escro-
querie fiscale figure en toutes
lettres dans le texte de la CDI.
Gageons que la Suisse aurait

de la peine a maintenir cette

exigence qu’elle aurait, dans la

foulée, abandonnée a I’égard de

nos voisins européens.

Au-dela de ces changements directement
perceptibles, on doit s’attendre a des modi-
fications bien plus profondes du systéme
fiscal suisse. En effet, la distinction tradi-
tionnelle entre soustraction et délit fiscal
est au cceur d’un savant équilibre tendant

a compenser une certaine restriction des




pouvoirs d’investigation du fisc par des méca-
nismes fiscaux, et notamment un systéme
d’imposition a la source.
Historiquement, I'imp6t anticipé constitue
la principale mesure adoptée par la Suisse
pour lutter contre la soustraction d’impdt.
Il est généralement admis que 'impdt anti-
cipé, prélevé aupres des débiteurs de pres-
tations telles que les revenus de capitaux
mobiliers, poursuit deux buts principaux.
D’une part, dans la mesure ot I'impét
anticipé est remboursé aux contribuables
résidents en Suisse qui déclarent correc-
tement les rendements (bruts) frappés de
I'impét, il joue un rdle de garantie et vise
a lutter contre la soustraction d’imp6t, en
décourageant les contribuables & soustraire
a I'impot ordinaire sur le revenu les mon-
tants imposés a la source. Son but est donc
incitatif.
D’autre part, I'impdt anticipé vise aussi un
but purement fiscal a ’égard des bénéfi-
ciaires des rendements concernés qui
résident a I’étranger. E n effet, faute d’étre
domiciliées en Suisse, ces personnes n’ont
droit au remboursement (le plus souvent
partiel) de 'impdt anticipé que sur la base
d’une CDI. Méme dans ce cas, I'impdt anti-
cipé présente également une fonction inci-
tative dans la mesure ol la charge fiscale
de 35% est définitive lorsque, alternati-
vement :
¢ le bénéficiaire est situé dans un Etat
avec lequel la Suisse n’a pas conclu
une convention de double imposition

(notamment les pays offshores),

* le bénéficiaire entend soustraire le
revenu en question & I'impdt ordinaire
qui serait dii dans son Etat de résidence
ou encore,

* la demande de remboursement fondée
sur une convention apparait abusive.

En termes de recettes, 'impdt a généré en
2006, par exemple, pres de CHF 4 mil-
liards, en faveur de la Confédération.
En supprimant la distinction entre sous-
traction et délits fiscaux, et en levant ainsi
le secret bancaire en cas de soustraction,
c’est ainsi le bien-fondé de 'impét anticipé
que 'on remet en cause. Limp6t perdrait
en effet son role de garantie, pour le moins
lorsque les bénéficiaires sont des résidents
suisses, dans la mesure ol les autorités fis-
cales auraient acces aux comptes bancaires
des contribuables en cas de soustraction
d’impdt. On relévera d’ailleurs qu’un tel
systeme d’impdt a la source sur des revenus
destinés a des résidents de I’Etat de la
source est unique en Suisse et se justifie
précisément par le fait que le secret ban-
caire demeure opposable en cas de sous-
traction en matiére d’impdts directs. Certes,
certains Etats connaissent un impét a la
source (précompte) sur certains revenus
destinés a leurs résidents, mais I'imp6t est
le plus souvent libératoire, ce qui signifie
que les contribuables ne sont plus tenus de
déclarer ensuite le revenu.

En remettant en question 'impdt anticipé,

c’est également toute la politique fiscale

traditionnelle de la Suisse a ’égard de

I’assistance fiscale internationale qui serait




ébranlée. Laccord sur la fiscalité de I’épar-
gne avec I’'UE repose, dans ses prémisses,
sur le modele dit de coexistence entre le
systeme d’impdt & la source (appliqué
notamment par trois Etats de 'UE, & savoir
la Belgique, le Luxembourg et 1’Autriche,
ainsi que les Etats tiers visés par la direc-
tive européenne) et le systeme d’échange
automatique d’informations.

Ainsi, I'accord sur la fiscalité de I’épargne,
entré en vigueur le 1° juillet 2005, prévoit
une retenue a la source sur les intéréts
d’épargne versés par des agents payeurs
suisses en faveur de personnes physiques
résidents de I’'UE ou, alternativement, une
procédure de divulgation volontaire. Ce
systéme a été mis en place dans le but de
lutter contre la soustraction d’impdt dans
les Etats membres de I’'UE, tout en mainte-
nant le secret bancaire en Suisse. Récem-
ment, certains Etats de I’UE ont indiqué
qu’ils entendaient modifier la directive sur
la fiscalité de I’épargne — et donc égale-
ment les accords avec les Elats tiers — en
vue d’élargir son champ d’application.
On peut tabler sur le fait que la Suisse,
en remaniant son propre modéle, renon-
cerait du méme coup au systéme actuel
de retenue d’impdt au profit de celui de
’échange automatique d’informations.

De méme, il deviendrait difficile de main-
tenir la fameuse clause d’opting out, fruit
d’apres négociations avec I'UE, que la
Suisse a réussi a obtenir dans le cadre
de I'accord de Schengen. Pour mémoire,

celle-ci permet a la Confédération d’évi-

ter des mesures de contraintes en matiére
de soustraction d’impdts directs, dans le
cadre de I’évolution de I’acquis commu-
nautaire en matiére d’entraide judiciaire
internationale.

La suppression de la distinction entre sous-
traction d’impét et fraude fiscale nécessite-
rait en outre une refonte globale de tout le
droit pénal fiscal suisse. A ce propos, il faut
rappeler qu’une commission d’experts s’est
penchée, en 2004, sur la question d’une
révision globale du droit pénal fiscal. Elle
est toutefois parvenue a la conclusion qu’il
n’y avait pas lieu de modifier fondamentale-
ment le droit en vigueur et que la distinction
entre la soustraction d’impdt et I’escroquerie
fiscale devait étre maintenue, de méme que
les différentes procédures applicables aux
impots directs et indirects.

Dans ce contexte, nous I’avons mentionné,
la soustraction est actuellement sanction-
née par une amende pouvant étre fixée
a un montant correspondant a trois fois
le montant d’impdts soustraits. Une telle
sanction est trés sévére en comparaison
internationale, dans le but justement de
dissuader les contribuables & commettre
des soustractions d’impdt. Il en va de méme
de la longueur des délais de prescription
de la créance fiscale (10 ans en général).
On peut s’attendre & une remise en cause
de ce régime sévere, dés 'instant ou le fisc
aurail un acces beaucoup plus large aux
informations des contribuables et dispose-
rait de mesures de contraintes propres aux

délits fiscaux.




A plus long terme, on peut au surplus ima-
giner que des pressions accrues se feraient
entendre en vue de la modification, voire la
suppression, de certains impdts, économi-
quement discutables, qui ont été parfois
justifiés, certes en partie seulement, par
I’existence du secret bancaire.

Il en va ainsi du droit de timbre de négo-
ciation qui a souvent été défendu
en Suisse comme le prix & payer
pour le secret bancaire. Cet imp6t
frappe en effet les transactions
portant sur des documents impo-
sables transférés par des com-
mercants professionnels de
titres, indépendamment de la

capacité contributive des parties

en présence. Outre les recettes
confortables de cette imposi-
tion, & savoir plus de CHF 1.7
milliards de recettes pour la
Confédération en 20006, I'idée de
facturer 'utilisation du secteur
bancaire est fortement ancrée
dans les esprits.

Méme I'imp6t sur la fortune est

en partie justifié en tant qu'ins-

trument permettant au fisc de
contrdler la correcte déclaration
des revenus du contribuable. En
contrblant I’évolution de la fortune et le
train de vie du contribuable, le fisc peut
se faire une idée assez réaliste des revenus
réalisés. On objectera que la soustraction
d’impét portera tout autant sur le revenu

et la fortune du contribuable en infraction.

Certes, mais en aggravant les moyens de
controles et notamment de contraintes du
fisc, le caractere d’instrument de contréle
de I'impot sur la fortune perd de sa justi-

fication.

LA REMISE EN CAUSE

DE TOUT LE SYSTEME FISCAL

Le systeme fiscal suisse repose
sur un subtil équilibre construit
autour de la distinction fon-
damentale entre soustraction
d’impot et fraude fiscale dans le
domaine des impéts directs. Le
fisc n’a en régle générale pas
d’acces direct aux informations
bancaires du contribuable, et
cela méme en cas de soustrac-
tion d’imp6t. En contrepartie,
il existe notamment un impdt
fédéral anticipé sur divers ren-
dements de fortune. De méme,

toute la politique internationale

de la Suisse en matiére d’assis-
tance et d’entraide judiciaire
internationale repose sur cette
délimitation. La notion de fraude
fiscale (escroquerie fiscale) est
ainsi la clé de I’entraide inter-
nationale.

Vouloir remettre en cause cette délimi-
tation aurait d’emblée pour conséquence
d’ouvrir au fisc I'accés aux données ban-
caires du contribuable. Sur la base des
CDI conclues avec les Etats de I'UE, le

fisc étranger pourrait également obtenir




de telles informations. Les accords bila-
téraux bis conclus avec I’UE, notamment
ceux de Schengen et de la fiscalité de
I’épargne, devraient étre fondamentale-
ment revus. Cela dit, A terme, c¢’est I’en-
semble du systéme qui serait remis en
question. L'impot anticipé, notamment
s’agissant des résidents suisses, aurait
en effet perdu toute justifi-
cation. Il en irait de méme
de certains impdts, pourtant
plus éloignés des préoccu-
pations liées au secret ban-
caire, tels que le droit de
timbre de négociation ou
de 'imp6t sur la fortune.
Enfin, il parait évident que
tout le droit pénal fiscal de
la Suisse devrait étre fonda-

mentalement réformé.
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Au fond, la distinction traditionnelle entre
soustraction d’impét et fraude fiscale est
au ceeur d’un savant compromis entre la
protection de la sphére privée, d’un c6té,
et le droit de controle de I’administration
fiscale de I’autre. Remettre en question
ce compromis aboutit & ouvrir une véri-
table boite de Pandore. Le systéme fiscal
suisse que nous connaissons
aujourd’hui ne serait assu-
rément plus le méme. Deés
I’instant ot le fisc dispose
du pouvoir de contraintes
similaires a ceux des délits
fiscaux, I'idée, au cceur méme
de I’édifice, selon laquelle
I'imposition (le cas échéant
a la source) remplace ou au
mieux incite le contribuable
a déclarer ses avoirs n’a plus

de raison d’étre.
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