Coordination entre I’ UE et la Suisse de
I’ imposition des revenus de |’ épargne’

Xavier Oberson

L a Suisse a toujours eu une attitude tres réservée al’ égard de la
fourniture d'informations fiscales vers des Etats étrangers. Dans
I"arsenal des instruments de Iutte contre la fraude fiscale (comprise
dans son sens le plus large), I'échange de renseignements est
généralement considéré comme une mesure peu efficiente, coliteuse
administrativement parlant, et incisive sur la sphéere privée de
I"individu. En revanche, le systéme de I'impbt anticipé,
prélevement de 35% non libératoire a la source sur certains
rendements de capitaux mobiliersio, constitue une alternative plus
fiable et moins interventio nniste.

Cette approche est de plus en plus remise en question ar de
nombreux Etats et notamment I’Union européenne (UE). Dans ce
contexte, la mise en cavre envisagée du projet de directive
communautaire sur |I'épargne, dont une nouvelle verson a éé
rendue publigque récemmentiit, place la Suisse dans une position
ddlicate. Cela d'autant plus que |'adoption par la Suisse de
"mesures éguivalentes’ au projet de directive fait partie intégrante
d'un second volet de négociations bilatérales avec I’ UE.

Notre propos est d analyser comment la politique traditionnelle
de la Suisse en ce domaine peut trouver une solution harmonieuse
face a ces importants développements. Aprés un bref rappel de la
position traditionnelle de la Suisse en matiére déchange de
renseignements fiscaux avec I’ éranger (I1), on tentera de comparer
I’ approche helvétique, dont I'impbt fédéral anticipé constitue le fer
de lance, avec celle préconisée par le projet de directive
communautaire sur I’épargne (I11). Cda fait, il sera adors possible

" Ce texte est la version |égérement remaniée d un article publiéin L.
THEVENOZ, Ch. BOVET (dir), Journée 2001 de droit bancaire et financier
Berne, 2002, pp. 47-63.

10 v/oir les art. 4ss de laloi fédérale sur I'impét anticipé du 13 octobre
1965 (RS 642.21; LIA).

M1 proposition de directive du Conseil, du 18 juillet 2001, visant &
garantir une imposition effective, a I'intérieur de la Communauté, des
revenus de |’ épargne sous forme du paiement d’intéréts, COM (2001) 400.
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de tracer quel ques pistes permettant, éventuellement, de rapprocher,
voire de coordonner les deux visions.

La politiqgue traditionnelle de la Suisse en matiére
d échanges de renseignements fiscaux a I'égard de
I’ étranger

Le cadre des conventions de double imposition

Dans le contexte conventionnel, la position de la Suisse en
matiere d échange de renseignements demeure trés restrictiveri2,
Une assistance administrative existe avec les autorités compétentes
des Etats parties a une convention de double imposition (CDI) avec
la Suisse, mais uniquement dans le but d assurer | application d'un
traité et non de mettre en cauvre des dispositions internes des Etats
concernés. La Suisse a d'ailleurs fait une réserve a I'art. 26 du
Modéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune de
I”OCDE (ci-aprés Modéele OCDE). Elle entend limiter, en principe,
I’échange de renseignements aux informations nécessaires a
I’ application de la conventionis. Cette position rigide a subi
récemment quelques modifications.

On rencontre une premiére entorse a cette regle dans la CDI
avec la Fance, suite a la ratification de I'avenant du 22 juillet
199714, Le chiffre VII du protocole additionnel & cet avenant
précise en effet que les personnes morales qui sont des nationaux et
des résidents de Suisse peuvent bénéficier de I’exonération de la
taxe francaise - dite de 3% - sur lavaleur vénae desimmeubles sis
en France. Toutefois, les autor ités compétentes peuvent, en cas de
doute, échanger des renseignements pour I’ application de cette taxe,
conformément a |’art. 28, par. 1, deuxiéme et troiseme phrase, et
par. 2 delaCDI.

Une exception plus importante existe en outre dans le cadre de la
CDI avec les Etats-Unis La nouvelle CDI de 199615 prévoit un

112 % OBERSON, Précis de droit fiscal international, Berne 2001, n.
698; D. LUTHI, "Informationsaustausch im Internationalen Steuerrecht der
Schweiz", in Handbuch des Internationalen Steuerrechts der Schweiz,
éd., Berne 1993, p. 438.

113 OCDE, Commentaire au modéle de convention concernant le
revenu et la fortune, Paris 2001, n. 24 ad. art. 26.

14| »avenant du 22 juillet 1997 est entré en vigueur le 1¥ ao(it 1998;
RS 0.672.934.911.

115 Convention entre les Etats-Unis et la Suisse en vue d éviter les
doubles impositions en matiére d'impdt sur le revenu, du 2 octobre 1996,
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échange de renseignements, non seulement nécessaires a
I"gpplication de la convention, mais auss pour prévenir les fraudes
fiscales et délits semblables en liaison avec des imp6ts vises par la
convention (art. 26, par. 1, lére phrase, CDI). Certes, une
disposition semblable existait d§a dans I’ ancienne CDI de 1951. La
nouvelle teneur est toutefois plus précise et auss plus large sur un
point fondamentalzs.

Elle est plus précise, en ce sens que le terme de fraude fiscale est
désormais défini al’art. 9 du Protocole. Cette définition correspond
a celle d'escroquerie fiscae au sens de I'art. 3, a. 3de la loi
fédérale du 20 mars 1981 sur I’entraide internationale en matiere
péndel’, entrée en vigueur le ler janvier 1983. L’'art. 9 du
Protocole reprend la jurisprudence rendue en matiere d EIMP, dés
lors qu'il précise que le terme de "fraude fiscale" recouvre non
seulement I’emploi de faux documents, mais auss le comportement
astucieux ("scheme of lies"). De surcroit - conformément a la
jurisprudence du Tribunal fédéra - le secret bancaire n'est pas
opposable a une procédure fondée sur une escroquerie fiscaels,

Une innovation importante concerne laforme de I’ assistance. La
CDI 1996 prévoit désormais I’envoi de copies originaes. En
conséquence, contrairement a la jurisprudence rendue sous I’ empire
de la CDI de 195119, des documents conformes aux exigences du
droit américain en matiere de preuve peuvent étre envoyés aux
Etats-Unis

Enfin, laformulation plus large du nouvel art. 26 de la CDI avec
les Etats-Unis est en train, semble-t-il, d’ére proposée dans le
contexte de récentes négociations en échange de concessions. Ainsi
un protocole modifiant la CDI avec I'Allemagne vient d étre
paraphé, le 7 décembre 2001, qui prévoit I’extension de I’ échange
de renseignements aux cas d'escroquerie fiscale, contre-balancée
par un dégrevement intégral de I'impbt a la source sur des
participations déterminantes.

entrée en vigueur le 1¥ janvier 1998.

116 . OBERSON, "L'échange de renseignements selon la nouvelle
convention de double imposition entre la Suisse et les Etats-Unis', RDAF
1998 11, p. 235ss, 241ss.

117"RS351.1; EIMP.

18 Art. 6, lettre d du Memorandum of Understanding (MOU). Le
Tribunal fédéral avait déja jugé en ce sens dans le cadre de la CDI de
1951, ATF 96 | 737 = JdT 1971 | p. 571 ss. Pour une analyse détaillée de
cet arét, voir M. AUBERT et a. Le secret bancaire suisse, 3e éd., Berne
1995, p. 643ss.

19 ATF 101 Ib 160.
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L’ entraide judiciaire internationale

Traditionnellement, la Suisse N’ entendait pas assurer I entraide
judiciaire en matiére fiscale. Une bréche a éé introduite, pour la
premiere fois, dans le cadre du traité d’ entraide judiciaire entre la
Suisse et les EtatsUnis du 25 ma 1973, entré en vigueur le ler
janvier 1977. Ce traité, actuellement en voie de révision, prévoit
toutefois une entraide judiciaire en matiere fiscae limitée au
domaine du crime organisé. De surcroit, il pose des conditions
severes devant démontrer la nécessité de cette entraide. Cette voie
ne semble guere avoir éeé utilisée en pratique??.

En revanche, en présence d une escroquerie fiscale, I’ entraide
internationale en matiere pénae peut &re obtenue, sur la base de
I"EIMP. Dans cette hypothése, le secret bancaire n'est plus
opposable aux investigations qui sont conduites par des autorités
pénaes. En matiere fiscale, I'entraide est toutefois limitée a la
troiséme partie de la loi, ce qui exclut notamment la procédure
d extradition.

L’ accord du 10 septembre 1998 entre la Suisse et I’ Italie en vue
de compléter la Convention européenne d entraide judiciaire en
matiere pénae et d'en faciliter I’ applicationi2t - dont la mise en
cauvre bute sur certains problemesi2 - prévoit également une
entraide judiciaire s la procédure vise des faits qui constituent une
escroquerie en matiere fiscale telle que définie par le droit de I’ Etat
requis (art. 1l, par. 3). Cette norme ne modifie pas la politique
d entraide de la Suisse puisque la notion d escroquerie fiscale
correspond a celle dga appliquée sur la base de I'art. 3, a. 3
EIMPL2,

On constate ains que le concept d’ escroquerie fiscae est la clé
de I'entraide fiscale. Il existe une parfaite coordination entre la
définition de I'art. 26 CDI Etats-Unis et celle de 'EIMP (art. 3, d.
3). Savoir s I'on est en presence d'une escroquerie fiscale se
détermine uniquement d'apres le droit interne de Etat requisi.
Dansle cadre de’EIMP, il y aescroquerie fiscale lorsque I auteur,

120 R ZIMMERMANN, La coopération judiciaire internationale en
matiére pénale, Berne 1999, p. 319.

121 FF 1999, 1409.

122 Cet accord a été approuvé par le Parlement fédéral le 20 avril 1999,
mais son entrée en vigueur pose encore des difficultés, compte tenu de
nouvelles conditions formelles posées par lalégislation italienne.

123p  BERNASCONI,  "Schweizerisches  Bankgeheimnis  und
auslandischer Fiskus bei der internationalen Rechts- und Amtshilfe", SJZ
1999, p. 401ss, 403.

124 ATF 117 Ib 53.
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par son comportement astucieux, a eu pour effet de soustraire aux
pouvoirs publics un montant important représentant une
contribution, un subside ou autres prestations ou de porter atteinte
d' une autre maniere a leurs intéréts pécuniaires®. L’ escroquerie
fiscde est donc fondamentalement une soustraction dimpét
qualifiée, ¢’ est-a-dire réalisée au moyen d’ une tromperie astucieuse
de I’ autorité fiscale, typiquement, par I’emploi de machinations, de
mancauvres, ou de ce que I'on appelle un édifice mensonger
("Lugengebaude™) du contribuables. Si, selon la jurisprudence, la
remise, a l'autorité fiscae, de titres inexacts ou incomplets
congtitue toujours une escroquerie fiscale - en raison de la foi
particuliere qui est attachée a ce type de documents -, il peut auss y
avoir une escroquerie fiscale "lorsque I'intéressé recourt a des
manceuvres frauduleuses ou a une mise en scene (par exemple par
la production d’ une correspondance fictive, ou I’ interposition d’ une
société de complaisance), ou lorsqu'il fait de fausses déclarations
dont la vérification ne serait possble quau prix d'un effort
particulier ou ne puisse raisonnablement étre exigee, ou lorsgu'il
dissuade la victime de les contrler, prévoit qu'un tel contrdle ne
pourrait se faire sans grand peine ou mise sur un rgpport de
confiance"'127.

Fondements de la politique suisse

La conception suisse repose, fondamentalement, sur trois idées
maitresses. En premier lieu, les CDI n’ont pas pour but de lutter
contre la fraude et |'évasion fiscale, mais tendent a éviter les
doubles impositions internationalesi?s. Cette conception n'est pas
nécessairement partagée par nos voisins et notamment par I'OCDE
qui voient également dans une CDI un instrument privilégié de lutte
contre la fraude fiscale international e.

En second lieu, la légitime lutte contre I’ évasion fiscale peut tout
auss bien seffectuer par dautres moyens, notamment par un

125 voir I'art. 24, a. 1 de I'ordonnance sur I'EIMP (OEIMP) qui
renvoieal’art. 14, a. 2 delaloi fédérale sur le droit pénal administratif du
22 mars 1974 (RS 313.0; DPA).

126 ATF 125 11 252. Voir aussi P. Popp, Grundzige der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen, Béle 2001, p. 121ss.

127 ATF du 24 mai 2000, p. 8; voir aussi ATF 125 11 250.

128 % OBERSON (n. 3), § 1, ch. 35; R. WALDBURGER, "Entraide
administrative et judiciaire internationale” in OREF (éd.), Les procédures
en droit fiscal, Berne 1997, p. 293ss, 295; H. GRUNIGER A.H. KELLER,
"Internationale Amts- und Rechtshilfe durch Informationsaustausch”,
Archives 60 (1991/92) p. 518.
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meécanisme de retenue a la source sur les rendements de capitaux
mobiliers. L'imp6t fédéral anticipé, frappant les rendements de
capitaux mobiliers, les gains de loteries et certaines prestations
d assurances, tend, a sa maniére, a lutter contre I’évasion fiscae.
Cet imp6t, dont le taux de 35% est un des plus éevés au monde,
n'est remboursé qu'aux bénéficiaires résidents de Suisse qui
déclarent réguliérement les rendements grevés de I'imp6t. Pour les
résidents étrangers, un remboursement partiel (voire intégral)
N’ entre en ligne de compte qu’ en application d’ une éventuelle CDI.
Des cet instant, un échange de renseignements est alors possible
entre I’ autorité de I’ Etat de résidence du requérant et la Suisse, &fin
d assurer la bonne application du traité. L’'imp6t anticipé a ains
pour effet de décourager les contribuables bénéficiaires des
rendements grevés a dluder I impét.

En troiseme lieu, selon la conception helvétique, la procédure
de taxation est focalisée sur le contribuable qui est I’interlocuteur
privilégié du fisciz2. Aing, en droit interne, le secret professionnel
protégé légalement, soit notamment le secret bancaire, dont la
transgression est réprimeée pénalement a |’ art. 47 LB, est opposable
aux autorités fiscales dans le cadre de la procédure de taxation et de
répression de la soustraction d’impoat.

Coordination de la position helvétique avec le projet de
directive européenne sur |’ épargne

Le champ d' application de la Directive de I’ UE

Dans une perspective comparée, le systéme prévu se caractérise
par un champ d application restreint et précis.

1. La directive ne vise que les intéréts proprement dits, y
compris les intéréts courus ou capitalisés obtenus par le bénéficiaire
a I'occasion du remboursement ou de la cession de I'instrument
financier, aing que - a certaines conditions - les intéréts distribués
par des organismes de placement collectif en valeurs mobilieres
(OPCVM) de capitdisation (art. 6, ch. 1, Iettres aac). Elle englobe
auss les revenus réalisés lors de la cession, du remboursement ou
du rachat de parts dans des OPCVM, s ces organismes ont investi
plus de 40 % de leurs actifs dans des créances (art. 6, ch. 1, lettre
d). Sont en revanche exclus: les dividendes et produits de
participations, les produits financiers innovants (marche a terme), et
les produits des contrats d’ assurance vie.

129 M. AUBERT et al. (n.9) p. 216.
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2. Elle ne vise que les intéréts versés par un agent payeur Sis
dans I’Union européenne. L’agent payeur est | opérateur
économigue qui paie ou attribue des intéréts au profit immediat du
bénéficiaire effectif (art. 4). Il sagit essentiellement de toute
personne physique ou morae qui paie des intéréts dans le cadre de
sa profession ou de son activité commerciaels,

3. Lesintéréts visés doivent étre payés a un résident d'un autre
Etat-membre. Il sensuit, notamment, que les intéréts payés a
I'intérieur d’un méme Etat ne sont pas concernés par la directive.
De méme, les intéréts verses a des Etats tiers ne sont pas non plus
couverts. On notera, en revanche, que les intéréts de source hors UE
sont donc aussi visés, pour autant qu’ un agent payeur sis dans un
Etat-membre les verse directement a un béneficiaire résident d'un
autre Etat-membre.

4. De surcroit, ces intéréts doivent nécessairement étre versés a
une personne physique, résidente dans I’ UE (art. 2, ch. 1). Il est par
contre sans importance que les intéréts appartiennent a la fortune
privée ou commerciale du bénéficiaire. En revanche les personnes
morales sont exclues. Selon le projet sont également exclues, les
autres entités dépourvues de personnadité juridique qui sont
"fiscalistes dans les conditions de droit commun”. Un régime
particulier s applique en outre pour les OPCVM (art. 2, ch. 1, lettre
b). Cette restriction du champ d' application de la directive pose, a
notre avis, probleme, tant il parait aisé dintercaler une personne
morale en tant que destinataire.

5. Enfin, la personne physique destinataire doit étre le
bénéficiaire effectif des intéréts. On notera que le paiement dans un
Etat-membre d'intéréts a une personne physique residente d'un
autre Etat-membre est présumé étre réalisé au profit du bénéficiaire
effectif. Cette présomption peut étre renversée soit: (i) s le
bénéficiaire est lui-méme un agent payeur ; (ii) Sil agit pour le
compte du bénéficiaire effectif en qualité de mandataire et qu'il
communique les déments d'identification; ou (iii) il dispose
dééments donnant & penser qu'une autre personne est le
bénéficiaire effectif.

6. L’ Etat-membre de résidence du bénéficiaire effectif doit faire
en sorte que I'éventuelle double imposition pouvant résulter du
prélevement de la retenue fiscale soit diminée (art. 14). Il le fait en
accordant un crédit d'impdt égal au montant de I’ éventuelle retenue

130 Commentaire sur le projet de directive, ad art. 4, al. 1.
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percue par I’agent payeur de I’autre Etat-membre. Lorsque le
montant de la retenue dépasse celui de I'impGt di, I'Etat de
résidence rembourse la différence. En principe, les Etats-membres
appliquant |a retenue a la source conservent 25 % de la recette de
cette retenue et en transferent 75 % a I’ Etat-membre de résidence
du bénéficiaire effectif des intéréts (art. 12).

Comparaison entre le systeme d’' imp6t anticipé suisse et |e projet
de directive

S I’on essaie de comparer le systéme helvétique de I'imp0t
anticipé avec le récent projet de directive communautaire de
I’imposition de I’ épargne, on peut relever de prime abord, certains
points de convergencesst. L’objectif vise est principalement le
méme. En effet, I'impbt anticipé - du moins lorsque le destinataire
est en Suisse - a principalement pour fonction de lutter contre
I’évasion fiscade2, De méme, en partie, I'impét anticipé frappe
auss certaines formes d'"intéréts', soit ceux provenant :
(i) d'obligations ; (ii) d'avoirs en banque et (iii) de parts de fonds de
placement.

Cela dit, dans leur conception méme, les deux systémes sont
fondamentalement différents. A cet égard, quatre divergences
méritent attention?ss,

1. L'objet de I"impdt est beaucoup plus vaste. L’ imp6t anticipé
ne se concentre pas uniquement sur les intéréts de I’ épargne, mais
sur les rendements de capitaux mobiliers soit les rendements
(i) dobligations ; (ii) de participations ; (iii) de parts & un fonds de
placement et (iv) d avoirs de clients. On notera que, S agissant des
intéréts, I'impdt anticipé ne frappe que les intéréts d’ obligations.
Lesintéréts résultant d’ un smple prét ne sont pas couverts.

2. L’ imp6t anticipé est dO par le débiteur résident en Suisse de la
prestation imposable. |l Sagira typiquement de la société de
capitaux qui distribue les rendements de participations, de

131 p BoCKLI, "Zahlstellensteur”, Archives 68 (1999/2000) p. 529ss,
562.

132 ATF 113 Ib 128. E. HOHN, R. WALDBURGER, |. Steurrecht, & éd.,
Berne 2001, § 21 n. 3; P. LOCHER, Commentaire de la Constitution
fédérale de 1874 (aCst.), n. 38 ad 41bis aCst.

133 voir BocKLI (n. 23), 562 ; X. OBERSON, "Problémes fiscaux posés
par la mise en oeuvre de I’eurd” in L. THEVENOZ, M. FONTAINE (éd.), La
monnaie unique et les pays tiers, Zurich 2000, p. 359ss. Voir aussi,
Département fédéral des finances (DFF), Technische Machbarkeitsstudie
einer Zahlstellensteuer, du 31 janvier 2001 (ci-apres DFF, Etude de
faisabilité), p. 15ss.
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I’émetteur d’une obligation, de la direction du fonds, ou de la
banque détentrice des avoirs de clients. A I'inverse, le projet de
directive s adresse a |’ agent payeur situé dans un Etat-membre de
I”UE, soit I’ opérateur économique qui est responsable du paiement
dintéréts au profit immeédiat du bénéficiaire effectif. Cette
différence d approche est fondamentale. Les intéréts payés par
I’intermédiaire d’ une banque suisse - agent payeur hors UE - aun
résident de I’'UE ne sont donc pas visés par le projet. D’un autre
coté, I'impbt anticipé n'est pas di sur les rendements de capitaux
mobiliers de source étrangére, méme Sils sont regus par un
bénéficiaire effectif en Suisse ou qu’ils soient payés a ce dernier par
un agent payeur en Suisse.

3. L’impdt anticipé vise les rendements de capitaux mobiliers de
source suisse, indépendamment du lieu de résidence du
bénéficiaire. Le projet de directive Sadresse, par contre, aux
intéréts payés a |’ intérieur de la Communauté par un agent payeur.
Ce projet concerne uniquement les intéréts payés par un Etat-
membre a un résident d’un autre Etat-membre, et exclut donc les
intéréts payés par un Etat-membre a un résident d’ un paystiers. En
conséguence, selon le systéme suisse, le débiteur n'a pas besoin
didentifier le destinataire pour savoir s I'imp6t est dd ou non. I [ui
auffit de grever le paiement sujet a imposition de la charge de
I'impbt (35%) et auss de faire supporter cette charge par le
bénéficiaire (art. 14 L1A). Ce dernier devra ensuite faire valoir son
droit (total ou partiel) au remboursement aupres de I’ administration
fiscale compétente.

4. Enfin, I'impdt anticipé frappe les rendements de capitaux
mobiliers versés aussi bien a des personnes physiques que morales.
Des lors, la forme juridique du kénéficiaire du rendement est sans
importance pour le débiteur.

Conséquences

On congtate que les deux systémes sont en réalité inconciliables.
L’impbt anticipé suisse est un véritable impbt a la source percu
aupres du débiteur de la prestation. Il s'agit d’un impot spécial sur
les revenus de capitaux 3. Le modéle communautaire n’est pas un
impbt a la source, mais une retenue sur |I’agent payeur dans I'UE
qui verse I'intérét au dernier bénéficiaire effectif.

Dans la perspective d’ assurer I'imposition effective des intéréts,
le choix communautaire N’ est pas sans risque. Pour fonctionner, ce
systéme suppose en effet I’ adoption de mesures équivalentes par

134 HOHH/WALDBURGER (n. 24) ; LOCHER (n. 24) n. 46 ad art. 41bis
aCst.
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toutes les places financiéres d’'importancets. 1| en effet loisible de
déplacer un agent payeur dans une structure offshore. L’ impot
anticipé pose de ce point de vue moins de probleme car il est
beaucoup plus difficile de déplacer le débiteur, par exemple,
I’émetteur d’un emprunt obligatairess. Quoiqu’'il en soit, le choix
du systéme de l'agent payeur - guidé, semble-t-il, par des
considérations de compétitivité et ancré dans les propositions
communautaires depuis pres de 5 ans - est désormais bien établi.
On comprend ains que des négociations sont prévues avec des
Etats tiers, dont la Suisse et les Etats-Unis, mais pourquoi ne pas
englober également le Japon, Singapour et d'autres Etats disposant
de places financiéres signif icatives ?

Le modéle communautaire n'est demeure pas moins lacunaire,
en se bornant a n’appréhender que les intéréts (définis a I'art. 6),
sans englober |es autres types de rendements de fortune (notamment
les dividendes):¥”. La notion d'intérét est un concept juridique au
carcan trop étroit dans le contexte des instruments financiers
exotiques ou dériveés qui se dével oppent bien au-dela des catégories
juridiques. Les intéréts payés a des bénéficiaires dans des Etatstiers
ou dans le méme Etat-membre que celui de I’ agent payeur ne sont
de surcroit pas visés, ce qui nécessite de délicates mesures
d identif ication et de controle.

Au surplus, en ne visant que les personnes physiques, le projet
de directive ouvre la porte a des abus. Certes, le concept de
"béréficiaire effectif”, bien connu du droit fiscal internationals,
devrait a priori permettre d’ éviter les constructions insolites tendant
aintercaler de smples sociétés dites de passages. Dans le contexte
des CDI, cette notion est toutefois tres délicate a utiliser et son
interprétation est loin de faire I'unanimité. De plus, le terme
"benéficiaire effectif”, utilise al’art. 2 du projet de directive, est une
notion de droit communautaire qui ne correspond pas
nécessairement a celle du droit conventionnel®. Il est ains

135 En ce sens également, DFF, Etude de faisabilité (n. 25), p. 22, :
"Eine Zahlstellensteuer ist somit faktisch nur effizient machbar, wenn
weltweit ein griffiges Zahl stellensteuersystem eingefuhrt wird".

1¥En ce sens, S. TANNER "Starken und Schwéchen des
schweizerischen Steuersystems”, IR 1998, p. 626ss, 636s.

137 voir auss M. RIHS EU-Zinsbesteuerung. Auswirkungen auf die
Schweiz, Berne 2001, p. 56.

138 \/0ir notamment, & ce propos, du Ch. ToIT, Beneficial Ownership of
Royalties in Bilateral Tax Treaties, (IBFD), Amsterdam 1999; K.
VOGEL, On Double Taxation Conventions, 3° éd., (Kluwer), Londres/La
Haye/Boston 1997, Prefaceto Art. 10 to 12.

139 A P DOURADO, "The EC Draft Directive on Interest from Savings
from a Perspective of International Tax Law", EC Tax Review, 2000, p.
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vraisemblable que le fonctionnement du systéme puisse se trouver
grippé par I’ usage de personnes morales, bénéficiaires des intéréts,
et détenues de fagon indirecte par des résidents communautaires.

Ce nonobstant, le projet de directive, malgré ses faiblesses,
pourrait trés bien voir le jour. N’ oublions pas qu'il fait partie d'un
"paquet fiscal" comprenant également un code de conduite sur la
fiscalité des entreprises et un projet de directive sur les intéréts et
les redevances. Les avantages et inconvénients des Etats-membres
sont en quelque sorte équilibrés par le jeu subtil de ces trois textes.
Dans la perspective de nouveaux accords bilatéraux avec I'UE, la
Suisse entend ains adopter une attitude constructive. 1l s agit
maintenant de voir comment la Suisse pourrait, de ce point de vue,
coordonner - voire concilier - son systeme d’ impdt anticipé avec le
modéle communautaire.

Le projet d'impbt suisse sur |'agent payeur (étude de
faisabilité)

Le 13 mars 2000, le Consell fédéra a décidé de mandater le
Département fédéral des finances aux fins de réaliser une éude de
faisabilité sur I'introduction en Suisse d’un impdt sur |” agent payeur
sur les rendements d' intéréts de source étrangere. Le rapport du 31
janvier 2001 a été rendu public le 28 février 20011, L’idée serait
de nettre en cauvre une retenue a la source, suivant le modéle
communautaire, sur les intéréts de source étrangere verseés par des
agents payeurs résidents de Suisse a des personnes physiques
résidentes de I’ UE et bénéficiaires effectives de ces rendements.

Fondement juridique

Le groupe de travail a d emblée écarté la possibilité d éargir
I”impbt anticipé suisse aux deébiteurs étrangers versant des intéréts,
par I'intermédiaire d’ agents payeurs suisses, a des résidents UE41,
Un tel dargissement viendrait donc appréhender, selon le modele
traditionnel du débiteur, des intéréts de source étrangere destinés a
des non-résidents de Suisse, avec pour seul ancrage la présence sur
notre territoire d'un agent payeur. Certes, dans le passg, la
conditutionnalité d'un éargissement de I'impbt anticipé aux
intéréts d avoirs fiduciaires a été admise par le Consell fédéral au

144ss, 148s.
140 DFF, Etude de faisabilité (n. 25).
141 DFF, Etude de faisabilité (n. 25) p. 31.
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motif que "ni le systéme de I'impdt anticipé, ni I'art. 41bis, 1%
ainéa, lettre b [aCst.] n'interdisent de soumettre les rendements
étrangers a cet impdt tels les avoirs fiduciaires placés a
I’étranger"142. La Stuation est toutefois tres différente dans notre
contexte. Le groupe de travail releve a juste titre que la souveraineté
fiscale suisse ne saurait s éendre sans limite a des états de fait
régisés a |’ éranger, sans lien économique suffisant avec la Suisse.
De surcroit, un tel systeme serait difficilement praticable car on voit
mal comment la Suisse pourrait contraindre les débiteurs étrangers
as exécuter.

Il aensuite examiné la possibilité d’ introduire un véritable impbt
sur I’agent payeur, selon le modéle communautaire, sur une base
unilatérale. Au niveau fédéral, une base constitutionnelle expresse
est bien évidemment nécessaire. Seule disposition pouvant entrer en
ligne de compte, I'art. 132, a. 2 Cs. permet, en I'&at, a la
Confédération de percevoir un imp6t anticipé sur les revenus de
capitaux mobiliers, sur les gains de loterie et sur les prestations
d assurances. |l paréit toutefois difficile de fonder un impdt sur
I’ agent payeur, selon le modele communautaire, sur labase de |’ art.
132, a. 2 Cst.3, Tout d abord, nous avons vu que les deux modéles
- au-dela des similitudes d' objectifs - présentent des divergences
fondamentales et inconciliables dans leur conception. Le seul lien
économique avec la Suisse est, de surcroit, I’agent payeur sis en
Suisse, qui ne fait que "verser”" des intéréts de source étrangere a
des non-résidents. De plus, comme I'a relevé Bockli, I'impot
anticipé suisse vise implicitement a lutter contre la non-déclaration
des impGts suisses, alors que I'impdt sur I'agent payeur tendrait a
protéger le substrat fisca des Etats de I'UEM. Au surplus,
I”introduction sur une base unilatérale d un imp6t sur I’ agent payeur
serait difficilement compatible avec les CDI conclues par la Suisse
avec les Etats de I’ UEY.

142 Message du Conseil fédéral du 3 septembre 1980, FF 1980 p. 398ss,
402.

143 |_e groupe de travail du DFF, dans sa majorité, estime que I’art. 132
al. 2 Cst. peut certes fonder un impét sur I’agent payeur frappant les
intéréts dans la mesure ou les bénéficiaires sont des résidents de Suisse,
mais ne constitue pas une base constitutionnelle suffisante pour frapper les
intéréts destinés a des résidents UE, dés lors que le seul point de
rattachement suisse est I’ agent payeur ; voir Etude de faisabilité (n. 25) p.
32s.

144 BOCKLI (n. 23) p. 562.

145 Selon le groupe de travail, comme ils ne proviennent pas de source
suisse, les "intéréts" versés par un agent payeur suisse ne tombent pas sous
larégle de partage de I'art. 11 du Modéle OCDE, mais sous celle de I art.
21 du Modele OCDE (autres revenus). Partant, ils ne sont imposables que
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En conségquence, seul un accord international entre la Suisse et
I’'UE est & méme de fonder une retenue sur I’ agent payeur frappant
les intéréts de source étrangere destinés a des personnes physiques
résidentes de I’ UE 6. Cet accord reposerait ains essentiellement sur
I'art. 54 Cst. Au fond, le systéme que la Suisse introduirait
reprendrait en quelque sorte le modéle de la retenue supplémentaire
d imp6t.

Eléments essentiels

Les ééments essentiels devraient correspondre en substance au
modele de la directive communautaire. La retenue frapperait les
intéréts de source étrangére payés par des agents payeurs résident
de Suisse a des bénéficiaires effectifs, personnes physiques,
résidents de I’UE. Les assujettis seraient ains les agents payeurs
résidents de Suisse.

Le taux devrait ére de 15 % durant les 3 premiéres années, puis
de 20 % pour les années suivantes. A I'instar du projet de directive,
le montant brut des intéréts devrait étre déterminant. Les éventuels
impots & la source dé§ja percus par un autre Etat seraient imputés. |l
en découle notamment que les rendements d'intéréts de source
suisse seraient exclus du champ d application de I'impét sur I” agent
payeur et cela, méme Sils n‘ont pas subi I'imp6t anticipé (par
exemple les intéréts sur un prét prive).

L'UE devrait ains Sengager a créditer/rembourser I'imp6t
percu sur des agents payeurs suisses de I'impdt sur le revenu des
bénéficiaires (personnes physiques) résidant dans les Etats
membres. Au surplus, il faudrait fixer les modalités du
remboursement a I’'UE par la Suisse des recettes provenant de la
retenue sur les agents payeurs suisses, sous déduction des codts de
perception. Dans la mesure ou il devait ére adopté, |’ accord
bilatéral serait complété par une ordonnance du Conseil fédéra
destinée a réglementer les nombreuses questions de mise en cauvre.

Conclusion

dans I'Etat de résidence du bénéficiaire. Dés lors que toutes les CDI
conclues par la Suisse avec les Etats-membres de I’ UE contiennent une
clause similaire, la Suisse ne pourrait pas percevoir un impdt sur |’ agent
payeur, sans une dérogation expresse ; Etude de faisabilité (n. 25), p. 35.
146 Bk LI (n. 23) p. 563 ; DFF, Etude de faisabilité (n. 25), p. 37.
147 DFF Etude de faisabilité (n. 25)., p. 45.
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L’ adoption de la directive n'est pas gagnée d avance car de
nombreuses divergences entre les Etats-membres sont apparues au
cours des discussons. Mais, comme nous |'avons releve, les
chances de succes sont réelles. L’ écueil principal, a ce jour, semble
bien étre I'obtention de "garanties suffisantes’ de certains Etats
tiers, dont la Suisse, tendant a la mise en cauvre de "mesures
équivaentes' acelles du projet de drective.

Les autorités suisses ont rappelé a de nombreuses occasions que
la solution de I’ échange de renseignements n’ entrait pas en ligne de
compte. Clairement contraire a la politique traditionnelle de la
Suissels, cette mesure remettrait en cause le secret bancaire. Tous
les regards sont donc tournés vers |’imposition & la source.

La Suisse pratique depuis longtemps un systéme d'imp6t a la
source. L’imp6t anticipé est un moyen efficace pour lutter contre
I’évason fiscde, mais il repose sur une conception
fondamentalement différente de celle du modele de I’ agent payeur.
En particulier, la lacune principdement visée par I'UE, a savoir
celle des intéréts de source étrangére versés par des agents-payeurs
Sis en Suisse a des résidents UE, ne tombe pas dans le champ
d application de I'imp6t anticipé. Bien que le systéme suisse
(principe du débiteur) présente de nombreux atoutss, il parait
difficile de tabler aujourd hui sur une modification du mécanisme
communautaire (principe de I’ agent payeur). L’ éément déterminant
dans le futur sera ains de faire admettre qu’ un impo6t suisse sur
I’agent payeur constitue une "mesure équivaente” a la directive
européenne et non pas, a l’instar du projet de directive, un systeéme
transitoire.

A notre sens, la Suisse dispose de nombreux arguments. Tout
d abord, elle n"est pas membre de I’'UE. On ne saurait exiger d'un
non-membre qu'’ il adopte des mesures en tous points semblables au
modéle fixé par une directive. Cette réglementation fait - on I'a dgja
mentionné - partie d’un équilibre entre avantages/inconvénients du
paguet Monti qui forme un tout cohérent. En percevant un impot a
la source sur I’ agent payeur, la Suisse adopterait une mesure qui a
pour seule fonction d’ assurer I'imposition dans les Etats de I’ UE.

Deux développements récents vont dans la méme direction. En
premier lieu, le mandat de négociation avec la Suisse, adopté en
faveur de la Commission le 15 octobre 2001, prévoit notamment la
possibilité d'inserer une "review clause”, afin de négocier des
amendements dans la mesure nécessaire pour assurer une
imposition effective du revenu de I’ éargne et pour combattre les
distorsions de concurrencetso, Une telle clause, qui se trouve

148 voir supra I1.
149 Dans ce sens également, TANNER (n. 23) p. 636; RIHS (n. 29) p. 72.
150 NZZ du 11 octobre 2001, p. 9.
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également dans |e projet de directive, pourrait permettre de modif ier
auss bien I'accord hilatéra que la directive dans un sens du
maintien du systeme de I'impdt a la source. En second lieu, il
semble que certains Etats-membres n’excluent pas un retour au
modéle de coexistence, tel que prévu dans le projet 1998 de
directive sur I’ épargne.

La Suisse est au coaur du débat. De la solution adoptée dans
I’accord bhilatéral avec I’'UE, tendant & la mise en cauvre de
"mesures équivalentes' au projet de directive, dépend finalement le
contenu et I’ entrée en vigueur de la directive ele-méme. Bien que
non-membre de I'UE, la Suisse se trouve donc, indirectement, en
mesure d'influencer le contenu d’'un texte de droit communautaire
qui ne lui est pourtant pas applicable. L’enjeu et de taille.

Celadit, il ne faut pas oublier que, pour étre réellement efficace,
le systéme de I'agent payeur, prévu par le projet de directive,
devrait, fondamentalement, étre adopté par les places financieres
importantes du monde entier, y compris par les territoires
dépendants ou associés de certains Etatssmembres de I'UE. En
d autres termes, la coordination avec le projet de directive UE ne
saurait viser que la Suisse. La encore, notre pays dispose d'un
argument supplémentaire a faire valoir dans le cadre des
négociations.



