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L'annonce répandue dans maints médias canadiens le vendredi 22 octobre 2010 : le Canada a signé un
protocole a sa convention fiscale avec la Suisse, qui, grace a sa conformité a la norme fixée par
I’Organisation de coopération et de développement économiques (« OCDE »), lui permettra d’accéder
aux données financiéres de Canadiens cachant a I'étranger une partie de leur fortune'. Le fameux secret
bancaire suisse était, sinon mort, certainement blessé. Vérité ou sensation?

Le but de ce court exposé est de considérer si, a la lumiere du Protocole récemment signé par le Canada
et la Suisse, la tradition suisse du secret bancaire a radicalement changé. En utilisant les documents
officiels disponibles (Protocole, modele de convention fiscale, communiqués de presse, etc.), cet exposé
a également comme objectif de déterminer si, et jusqu’a quel point, ce Protocole comblera les attentes
exprimées a son égard par le premier ministre Stephen Harper, notamment de permettre « aux autorités
fiscales canadiennes d’obtenir les informations pertinentes pour I'application et I'administration des lois
fiscales canadiennes et les aident [sic] & prévenir I'évasion fiscale internationale® ».

Cette étude porte sur une entente négociée entre deux pays (et non deux provinces), mais elle n’est pas
sans implications pour les gouvernements provinciaux. Apres tout, le secret bancaire permet a certains
contribuables de ne pas s’acquitter de leur part, ni a I'assiette fiscale fédérale, ni a I'assiette provinciale.
Il en découle que, si les juridictions offrant le secret bancaire sont contraintes a coopérer avec des pays
tels que le Canada, il sera plus difficile pour ces mémes contribuables d’éviter d’honorer leurs obligations
fiscales. Ainsi, toutes choses étant égales par ailleurs, les revenus des gouvernements provinciaux et du
gouvernement fédéral augmenteront.

Aprés une bréve introduction comparant le point de vue des pays industrialisés et celui des pays
reconnus comme des refuges fiscaux, et de la Suisse en particulier, cet exposé examinera les
paragraphes pertinents du Protocole, de la convention originale entre le Canada et la Suisse, le modéle
de I'OCDE que le Protocole est censé incorporer, ainsi que d’autres accords signés par la Suisse
derniérement. Tout ceci afin de pouvoir évaluer concretement les répercussions vraisemblables de ce
Protocole.

1 Lenjeu de I'échange de renseignements aujourdhui:
problématique et contexte

Depuis plusieurs années, les refuges fiscaux ont été soumis a un examen plus minutieux par les pays
industrialisés et les organisations multilatérales telles que I'OCDE, qui représentent surtout les intéréts
de plusieurs de ces pays membres®. Toutefois si I'intérét a limiter les activités des refuges fiscaux a été
bien présent, la volonté politique de s’attaquer au probléme n’a pas suivi la méme tendance. Ce n’est

! LE PROTOCOLE AMENDANT LA CONVENTION ENTRE LE GOUVERNEMENT DU CANADA ET LE CONSEIL FEDERAL SUISSE EN
VUE D’EVITER LES DOUBLES IMPOSITIONS EN MATIERE D’IMPOTS SUR LE REVENU ET SUR LA FORTUNE FAITE A BERNE LE 5
MAI 1997, signé a Berne le 22octobre 2010, dénommé ci-aprés Protocole. http://www.fin.gc.ca/treaties-
conventions/switzerland-suissel-fra.asp, visualisé le 25 octobre 2010.

Nouveaux accords entre le Canada et la Suisse, Berne, 22 octobre 2010. http://pm.gc.ca/fra/media.asp?id=3727, visualisé
le 3 novembre 2010.

Voir par exemple, le rapport de I'OCDE Concurrence fiscale dommageable : Un probléme mondial (Paris : Les Editions de
I’OCDE, 1998) : http://www.oecd.org/dataoecd/32/43/1904200.pdf, visualisé le 4 novembre 2010.
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qgue depuis la crise financiére, et plus particulierement a cause de ses retombées sous la forme d’une
diminution des recettes fiscales des pays industrialisés avec aussi le besoin correspondant de trouver de
nouvelles sources de recettes fiscales, que les pays industrialisés se sont concentrés sur le probléme de
fuites fiscales par le biais des refuges fiscaux”.

Suite a la diminution de la tolérance politique pour les refuges fiscaux et de I'évitement fiscal qui y est
associé, un effort international visant a mieux contréler les flux de trésorerie vers les refuges fiscaux est
apparu. Cet effort vise en premier lieu I'accés a l'information concernant les contribuables d’un pays
industrialisé qui ont des transactions pour fins fiscales avec un refuge fiscal. Ce contréle s’est exercé par
le biais des « accords d’échanges de renseignements ».

Pour ce faire, les Etats utilisent une entente légale internationale qui est souvent sous la forme d’une
convention fiscale bilatérale déja en vigueur ou qui s’inscrit dans le cadre de la signature d’'une nouvelle
convention. Si ce n’est pas le cas, cet accord sur I'échange de renseignements peut prendre la forme
d’un instrument dédié a la tache, qui est connu sous le nom d’Accord sur I'échange de renseignements
en matiere fiscale (« AERF »)°. Dans les 14 mois précédant I'automne 2010, le Canada a signé 11 AERF. A
ce jour, I'Allemagne et les Etats-Unis en ont signé chacun 13; et en tout, 600 AERF ont été signés a
travers le monde®.

Lorsqu’un changement des modalités et conditions des dispositions sur I'échange de renseignements
d’une convention fiscale en vigueur est souhaité, un protocole a la convention fiscale, qui la modifie

Aprés des années de croissance soutenue, les recettes fiscales canadiennes ont diminué de - 6.1 % en 2009 et de - 4,7 %
en 2010, par rapport a 'année précédente. La revue financiére, http://www.fin.gc.ca/pub/fm-rf-index-fra.asp, visualisé le
4 novembre 2010.

En ce qui concerne la volonté des pays industrialisés, voir par exemple la déclaration du G20 sur le renforcement du
systéme financier lors de sa réunion a Londres en avril 2009 :

http://www.g20.org/Documents/Fin_Deps Fin Reg Annex 020409 - 1615 final.pdf, page 4, visualisé le 8 novembre
2010.

L' AERF est souvent mieux connu sous son acronyme anglais, le « TIEA ». Un AERF est utilisé pour formaliser les dispositions
sur I'échange de renseignements entre deux Etats lorsque ces deux Etats n’ont pas signé de convention fiscale.
Précisément, I’AERF est prévu dans les cas ou, étant donné les relations économiques entre deux pays, la gamme des
dispositions contenues dans une convention fiscale n’est pas nécessaire, mais I'échange de renseignements est quand
méme voulu. Ainsi, les AERF sont utilisés pour formaliser I’échange de renseignements entre pays industrialisés ou pays en
voie de développement et les pays qui sont des refuges fiscaux. Plus d’information sur les AERF est disponible sur le site
web de I'OCDE : http://www.oecd.org/document/7/0,3343,fr 2649 33767 38711700 1 1 1 37427,00.html, visualisé le
8 novembre 2010.

Le Canada: http://www.fin.gc.ca/n10/10-107-fra.asp, visualisé le 16 novembre 2010; I'Allemagne et les Etats-Unis :
http://www.oecd.org/dataoecd/43/59/43775845.pdf, visualisé le 16 novembre 2010; et I'ensemble des AERF signés a
travers le monde : Jeffrey Owens, The Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes: A
Background Information Brief, 10 novembre 2010, page 3. http://www.oecd.org/dataoecd/32/45/43757434.pdf, visualisé
le 16 novembre 2010.

Derniérement, plusieurs observateurs ont soulevé des critiques sur le travail de I'OCDE sur I'’échange de renseignements
ainsi que sur le fond de la norme de I'OCDE, mais la n’est pas notre propos. Voir Michael J. Mcintyre, « How to End the
Charade of Information Exchange, » Tax Notes International 56 (4)

http://faculty.law.wayne.edu/Mclintyre/text/mcintyre articles/Treaties/charade 56TNl.pdf, visualisé le 30 novembre
2010 ou le blog du Tax Justice Network, On Exchange of Information for Tax Purposes
http://www.taxjustice.net/cms/front _content.php?idcat=140, visualisé le 15 novembre 2010.
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selon la volonté de parties, répond a ces besoins. C’est le cas pour le Protocole’. Puisque la Suisse s’est
traditionnellement opposée a |'échange de renseignements fiscaux, une fois cette tradition assouplie,
elle a di modifier ses conventions fiscales en vigueur. Sa position traditionnelle, son changement et sa
position courante sont expliqués dans la section 3 de cet exposé.

Afin de comprendre le contexte du Protocole, il faut, premiérement, comprendre le contexte des
modeles d’échanges de renseignements et le rdle que jouent ceux-ci en établissant une norme
internationale.

2 Le modele d’échange de renseignements : la ‘norme de
I’OCDFE’

Les échanges de renseignements sont basés sur l'un ou l'autre de deux modéles d’échange de
renseignements. L'un est promulgué par I’OCDE, I'autre par I'Organisation des Nations unies (« ONU »).
Pour chacun, les dispositions d’échange de renseignements sont encadrées dans leurs modeles de
conventions fiscales et dans le cas de I'OCDE, elles sont aussi publiées dans son modele AERF (« Modéle
AERF »)2.

2.1 Historique

Le premier modele de convention fiscale moderne a été élaboré par 'OCDE en 1963. Depuis, il a été
révisé a plusieurs reprises, une importante révision ayant eu lieu en 1977. Depuis les années 1990, le
Modéle OCDE évolue de fagon graduelle et continue’. A chaque édition s’attache un ensemble de
commentaires particuliers sur le modele. Ceux-ci ont plusieurs fonctions. Tout d’abord, ces derniers
aident a l'application et l'interprétation du modele. Deuxiemement, les commentaires expliquent des
positions alternatives que peuvent choisir des Etats lors de leurs discussions, afin d’arriver & un accord.
Ou encore, les commentaires incorporent les objections exprimées par des pays membres sur les
articles, s’il y a lieu.

Pour sa part, le premier modele de convention de 'ONU a été rédigé durant les années 1960 et 1970; un
premier modele ayant été formalisé en 1979. Un deuxieme modéle a été promulgué en 2001; ce modeéle
est présentement (2010) en état de révision'®. Le Modéle de convention de 'ONU est basé sur le modeéle
élaboré par 'OCDE, mais prend en considération plusieurs exceptions et modifications, qui valorisent le

Le Protocole ne porte pas uniqguement sur I'échange de renseignements, mais, sauf une mention en passant a la page 12
de cet exposé, ses autres dispositions sont hors de la portée de ce méme exposé.

Centre de politique et d’administration fiscale de 'OCDE, Accord sur I’échange de renseignements en matiere fiscale,
2002 : http://www.oecd.org/datacecd/41/18/33977677.pdf.

Comité des Affaires fiscales de 'OCDE, Modeéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune (Les Editions de
I’OCDE : Paris, 2008). Non publié sur internet. Sauf disposition contraire, toutes citations sont tirées de I'édition de juillet
2008, dénommé ci-apres Modele OCDE. Notons qu’a la date de publication de cet exposé, I'édition du Modele OCDE de
2010 n’est disponible qu’en anglais seulement. Exception faite de la rétraction des objections de divers pays, I'article 26
n’a toutefois pas été affecté par cette derniére révision.

10 ONU, Département des affaires économiques et sociales, Modéle de Convention des Nations Unies concernant les doubles

impositions entre pays développés et pays en développement (New York: Nations Unies, 2001). Dénommé ci-
aprés Modeéle ONU. http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=ST/ESA/PAD/SER.E/21, visualisé le 8 novembre 2010.
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droit d’imposition du pays de la source. Ces changements ont été apportés en reconnaissance du fait que
la position économique des pays en émergence était différente de celle des pays développés.

Les dispositions sur I'’échange de renseignements se trouvent a l'article 26 dans chacun des modeles de
convention fiscale. L'article 26 tel qu’il apparait dans le Modele OCDE est reproduit a I’Annexe A de cet
eXposeé.

En ce qui concerne le Modéle OCDE, des changements ont été apportés a cet article en 1977, 1995, et en
2000. Les derniers changements ont été publiés en juillet 2005. Depuis cette date, les dispositions
contenues dans cet article du Modéle OCDE reflétent ce qu’on nomme « la norme de 'OCDE ».

En ce qui concerne le Modele ONU, les dispositions sur I’échange de renseignements ont été révisées en
2005 et publiées par le Comité des experts sur la coopération internationale en matiére fiscale du
département des affaires économiques et sociales de 'ONU en 2008™. A quelques exceptions prés, qui
sont sans impact sur notre exposé, la nouvelle version de l'article 26 du Modele ONU reflete celle du
Modéle OCDE.

Le but de cet exposé n’est pas d’étudier minutieusement les différences entre I'article 26 du Modele
OCDE et celui du Modele ONU, méme si un tel exercice serait sans doute pertinent. Puisque le Protocole
entre la Suisse et le Canada est présenté comme étant basé sur la norme de I'OCDE, toute référence faite
ci-dessous le sera par rapport au Modéle OCDE, a moins d’indication contraire.

2.2 Modalités

Les échanges de renseignements ont été concus sous trois différentes modalités :
1) sur demande;

2) automatiquement; et

3) spontanément.

En général, les conventions fiscales dont le Canada est signataire suivent les dispositions d’un échange
de renseignements sur demande. Cet exposé se concentre donc sur cette modalité®®.

Du point de vue de l'administration fiscale déposant la demande (le « pays destinataire » des
renseignements), le but d’un échange de renseignements sur demande est toujours le méme : obtenir
d’une administration fiscale étrangére (le « pays expéditeur » des renseignements) davantage
d’information sur un cas fiscal particulier. Celui-ci peut avoir trait a un particulier ou a une société, un

1 Communiqué de presse : L'OCDE publie une nouvelle version mise a jour de son Modéle de convention fiscale, 7 septembre

2005 : http://www.oecd.org/document/45/0,3343,fr 2649 34487 35325037 1 1 1 1,00.html, visualisé le 10 novembre
2010.

Le document est disponible sous le lien suivant :
http://www.un.org/esa/ffd/tax/Article%2026 Exchange%200f%20Information%20 revised .pdf, visualisé le 10 novembre
2010.

Le Canada est signataire de la Convention concernant I’assistance administrative mutuelle en matiére fiscale depuis 2004.
Cette convention a des dispositions en ce qui concerne I'échange de renseignements qui sont différentes de celles du
Protocole. Puisque la Suisse n’est pas signataire a cette convention, nous la considérons comme hors de la portée de cet
exposé.

12

13
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résident ou un non-résident. Il peut porter sur maintes questions fiscales. Quelques exemples cités par
I’OCDE sont :

e afin d’appliquer les dispositions de la convention fiscale concernant les retenues a la source sur
les dividendes, le pays de la résidence (le pays destinataire) demande des renseignements au
pays de la source (le pays expéditeur) a propos du montant de redevances versées;

o afin d’appliquer la loi domestique sur la taxe de vente, le pays destinataire demande au pays
expéditeur des renseignements sur le prix des services rendus a une société résidente dans le
pays destinataire par une société résidente dans le pays expéditeur;

e afin d’appliquer la loi domestique de I'impdt sur le revenu, le pays destinataire demande au pays
expéditeur des renseignements portant sur les revenus des comptes bancaires situés dans le
pays expéditeur d’un individu soumis a I'imposition dans le pays destinataire®.

2.2.1 Conditions-clés

Evidemment, I'article 26 répondra aux attentes en fonction de ses libellés qui pourront varier d’une
convention a une autre. Du point de vue des intéréts de I'administration fiscale canadienne (« ARC »), le
libellé des dispositions suivantes suscite des interrogations cruciales :

Fardeau de la preuve : quel degré de probabilité de fraude ou d’évasion fiscale doivent comporter les
dossiers d’'une demande de renseignements?

Types d’'impots : sur quels impdts une administration fiscale peut-elle déposer une demande? Les
impoOts directs? Indirects? L'imp6t sur la fortune? Uniquement les imp6ts sous la portée de la convention
ou tous les imp6ts levés au Canada ?

Critéres juridiques : quels critéres juridiques sont applicables pour déterminer s’il y a eu de I'évasion ou
fraude fiscale, au Canada, en Suisse, ou par rapport aux lois des deux pays?

Documentation : quel est le fardeau documentaire pour 'ARC? Quelles informations doit-elle détenir
avant de pouvoir déposer une demande?

Controle des renseignements : a quel point les renseignements échangés sous les dispositions de la
convention doivent-ils demeurer secrets? Quels personnes ou groupes peuvent en disposer?

Obligation de coopération : pour quelles raisons la Suisse pourrait-elle refuser de coopérer? Est-ce que
le secret bancaire serait une raison justifiable pour refuser une coopération?

Les paragraphes suivants présentent une bréve élaboration et un historique de ces conditions-clés selon
la norme de I'OCDE. (Dans les citations, c’est nous qui soulignons.)

1 Paraphrase des alinéas 7a), 8d) et 19.15b), respectivement des commentaires sur I'article 26 du Modele OCDE, supra

note 9, aux pages 384 — 385 et 396 - 397. D’autres exemples de demandes d’échanges de renseignements se trouvent aux
paragraphes 7, 8 et 19.15 des commentaires sur le paragraphe 26 du Modele OCDE supra note 9, aux pages 384 — 385 et
396 - 397, et les paragraphes 10.1 et 10.2 du Modele ONU, supra note 12, aux pages 8 — 10.
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2.2.1.1 Fardeau de la preuve

La formulation du fardeau de la preuve a été modifiée lors de la révision de I'article 26 par 'OCDE en
2005. Auparavant, le paragraphe 1 de l'article 26 appelait les Etats a I’échange des « renseignements
nécessaires pour appliquer les dispositions de la présente convention [...] » tandis qu’apres 2005 la
phrase correspondante disait : « les renseignements vraisemblablement pertinents pour appliquer les
dispositions de la présente convention [..] ». Il en découle que le fardeau de la preuve du pays
destinataire a été allégé. Cependant, les administrations fiscales n’ont pas la permission « d’aller a la
péche aux renseignements » concernant un contribuable quelconque, sans la moindre preuve qu’un délit
a été commis®. Tandis qu’un examen de la valeur de la norme de 'OCDE dépasse les limites de cet
exposé, on pourrait quand méme faire état des faits suivants. Premiérement, I'interdiction de la « péche
aux renseignements » illustre la différence entre I'échange de renseignements sur demande et I'échange
automatique. Deuxiemement, une définition précise de cette expression n’existe pas dans les directives
de 'OCDE. En I'absence d’une définition précise, des différences entre pays sur la signification de cette
expression sont probables. En particulier, le Canada pourrait doter cette expression d’une signification
trés étroite tandis que la Suisse pourrait la comprendre de fagon beaucoup plus large et ainsi refuser sa
coopération.

2.2.1.2 Types d'impots

Tandis qu’auparavant I'échange de renseignements n’était pertinent que pour les impots « visés par la
présente convention », depuis 2000, le paragraphe 1 de [l'article 26 prévoit que I’échange de
renseignements soit fait pour les « impots de toute nature ou dénomination ». De cette fagon, depuis
2000, le paragraphe 26 vise tous types d’impots levés par un pays contractant — et non pas seulement
les imp0ts visés par la convention.

2.2.1.3 Criteéres juridiques

Depuis 1977, le paragraphe 1 de l'article 26 prévoit que ces dispositions sont pertinentes pour
I'application de la convention fiscale bilatérale ou pour I'application de la Iégislation interne. De cette
facon, les critéres juridiques sont flexibles. Il est voulu que les renseignements fiscaux soient échangés
pour aider un Etat a appliquer sa propre loi. Ainsi, méme si I'autre Etat a des dispositions législatives
différentes sous lesquelles les mémes actions d’un contribuable ne constitueraient pas un délit, cet Etat
ne peut utiliser cet argument pour se soustraire a ses obligations a la coopération.

2.2.1.4 Documentation

Ni I’article 26, ni les commentaires au paragraphe 26 du Modele OCDE, ne précisent une liste de données
devant étre mises a la disposition du pays expéditeur (ici, la Suisse) par le pays destinataire (ici, le
Canada). Ainsi, aucune documentation définitive n’est précisée par le Modele OCDE. Par contre, I'article
5 du Modele AERF énumere sept données (ou déclarations) qui devraient étre fournies par le pays
destinataire. Ces sept éléments sont :

1. lidentité de la personne;

2. les renseignements recherchés;

15 n . R . . .
La « péche aux renseignements » est caractérisée comme la demande des « renseignements dont il est peu probable qu’ils

soient pertinents pour élucider les affaires fiscales d’un contribuable déterminé », paragraphe 5 des commentaires sur
I'article 26 du Modele OCDE, supra note 9, a la page 383.
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3. le but fiscal de la demande;

les raisons qui donnent a penser que les renseignements sont situés dans le pays expéditeur;

5. dans la_ mesure ou ils sont connus, les noms et les adresses des parties en possession des
renseignements; [nos soulignés]

6. une déclaration que la demande est conforme aux lois domestiques du pays destinataire;

7. une déclaration que le pays destinataire a déja utilisé tous les moyens disponibles sous ses
propres lois domestiques™®.

P

2.2.1.5 Contréle des renseignements

Depuis sa premiére codification en 1963, les dispositions de I'article 26 ont obligé les parties
contractantes a protéger la nature secrete des renseignements échangés. Depuis 2005, la liste de
personnes et de groupes dans le pays destinataire qui sont en droit d’accéder aux renseignements
comprend ceux qui sont responsables des fonctions suivantes : « I'établissement ou le recouvrement des
impots [...], par les procédures ou poursuites [...], par les décisions sur les recours relatifs a ces imp6ts,
ou par le contrdle de ce qui précéde®” ». [Nos soulignés] Avant 2005, le contrdle des fonctions ne figurait
pas sur la liste. De cette facon, les normes de contréle des renseignements sont moins contraignantes
dans la derniéere révision de I'OCDE, afin d’octroyer un droit d’accés aux renseignements aux autorités
gouvernementales qui ne sont pas directement impliquées dans les affaires fiscales, mais qui sont plutot
impliquées dans le controle des affaires fiscales'®. Nous sommes ainsi en droit de nous demander si cela
s’appliqgue aux activités du Bureau du vérificateur général du Canada ou du Vérificateur général du
Québec.

2.2.1.6 Obligation a la coopération

En 2005, deux paragraphes ont été ajoutés a I'article 26: les paragraphes 4 et 5. Ces paragraphes servent
a renforcer I'obligation a la coopération des parties contractantes. Le paragraphe 4 établit que les
parties ne peuvent refuser leur coopération uniquement en raison de différences dans leurs lois
domestiques en ce qui concerne |I'évitement ou la fraude fiscale. Le paragraphe 5 établit que les parties
ne peuvent refuser leur coopération uniquement en raison du secret bancaire, c'est-a-dire en raison de
la détention des renseignements demandés par une institution financiere ou un agent ou autre
intermédiaire. Par contre, le paragraphe 3 de I'article 26 établit trois raisons pour lesquelles un Etat
contractant peut refuser sa coopération. Ces raisons sont les suivantes :
1. 13 ou des mesures dérogatoires 3 la législation de I'Etat expéditeur devraient &tre prises pour
obtenir I'information;
2. la ou les renseignements demandés ne seraient pas disponibles sous la législation ou la pratique
administrative normale de I'Etat expéditeur;

16 Paraphrase des alinéas a) a g) du paragraphe 5 de I'article 5 du Modéle AERF supra note 8 aux pages 7 — 8.

v Paragraphe 2 de I'article 26 du Modele OCDE, supra note 9, a la page 41.

18 Le paragraphe 12.1 des commentaires sur I'article 26 du Modéle OCDE fournit les précisions suivantes : « Ces organismes

de contréle comprennent les autorités qui exercent des fonctions générales de supervision des autorités chargées de
I'administration et de I'application de la loi fiscale dans le cadre des fonctions générales de I'administration de I'Etat
contractant. » Supra note 9, aux pages 388 — 389. Voir aussi le paragraphe 12.1 Comité des Affaires fiscales de I'OCDE,
Modeéle de Convention fiscale concernant le revenu et la fortune, vol. | (Paris : Les Editions de I’OCDE, 2000), page C(26)-7.
Non publié sur internet.
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3. 13 ou des secrets de nature commerciale, industrielle ou professionnelle seraient fournis®.

De cette facon, les Etats contractants ne peuvent refuser leur coopération uniquement en raison des
dispositions de leurs lois domestiques sur I'évitement ou la fraude fiscale, ni encore uniquement en
raison de I'existence du secret bancaire dans leur territoire. Par contre, les Etats contractants ne sont pas
tenus de coopérer, si ceci nécessitait le recours a des mesures ou I'obtention de renseignements ne
respectant pas les lois ou les pratiques administratives usuelles du pays expéditeur.

2.2.1.7 Application des changements

Puisqu’une grande partie des changements apportés a |'article 26 du Modele OCDE en 2005 ont été
apportés afin de lever les doutes sur l'interprétation qu’il convient de donner a I’article, et non pas afin
de modifier le fond, il en découle que les « changements » ou « clarifications » constituent une
application autant rétrospective que prospective”. Exceptionnellement, 'ajout du contréle a la liste des
personnes ou groupes permettant un acces aux renseignements est considéré comme un changement
de fond.

2.2.1.8 Sommaires des conditions-clés

Les conditions-clés de la norme de I"OCDE peuvent étre différenciées et résumées sous |'optique du
degré de restriction qui s’attache a chacune. Tel qu’expliqué dans les sept sections ci-dessus, plusieurs
conditions-clés de la norme de I'OCDE ne comportent aucune restriction. C'est le cas pour les types
d’imp6ts et les criteres juridiques. D’autres conditions ajoutent une restriction limitée. C’'est le cas pour
le fardeau de la preuve qui veut empécher la « péche aux renseignements », mais qui autrement ne
comporte aucune restriction, ainsi que pour I'obligation a la coopération qui s’applique toujours sauf si la
loi domestique ou la pratique administrative normale du pays expéditeur ne permettent pas d’obtenir
les renseignements demandés. Une de ces conditions comporte une restriction stricte. C’est celle du
contréle de renseignements. Dans ce cas, la nature secrete des renseignements doit étre respectée. Ceci
est obligatoire méme si cette restriction a été rendue moins contraignante dernierement. Les conditions-
clés de la norme de I'OCDE et le degré de restriction qui s’attache a chacune sont résumés dans le
tableau suivant.

Norme OCDE : résumé des restrictions applicables aux conditions-clés de I'article 26
Condition-clé Restriction Explication

Fardeau de la preuve Restriction limitée La « péche aux renseignements » n’est pas
permise

Types d'impo6ts Aucune restriction Echange de renseignements pour les
« impOts de toute nature ou dénomination »

Criteres juridiques Aucune restriction Pertinente a I'application de la convention
ou de la loi domestique

Documentation Aucune directive Par contre, le Modeéle AERF fournit des
directives

19 Paraphrase des alinéas a) a c) du paragraphe 3 de I'article 26 du Modéle OCDE, supra note 9, a la page 41.

2 Voir les paragraphes 4.1 et 4.2 du commentaire a |'article 26 du Modele OCDE, supra note 9 a la page 382. Pour la régle

générale sur la rétroactivité des clarifications du Modéle OCDE, voir les paragraphes 35 et 36 de I'introduction au Modele
OCDE supra note 9 a la page 16.
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Norme OCDE : résumé des restrictions applicables aux conditions-clés de I'article 26

Condition-clé Restriction Explication

Controle des renseignements Restriction stricte La nature secréte des renseignements doit

étre respectée par le pays destinataire,
méme si cette restriction a été rendue moins
contraignante lors des révisions de I'OCDE
en 2005

Obligation a la coopération Restriction limitée La restriction s’applique la ou Ila loi

domestique ou la pratique administrative
normale ne permettent pas d’obtenir les
renseignements

Tableau préparé par les auteurs.

3 La Suisse: renonciation a la coopération et changement de

position en 2009

Une explication de I'enjeu d’échanges de renseignements avec la Suisse doit prendre en considération
plusieurs particularités du contexte législatif suisse. Notamment, il faut éclaircir :

1. lerégime du secret bancaire suisse et les conditions sous lesquelles celui-ci peut étre levé;
2. ladistinction dans la législation suisse entre I’évitement fiscal et la fraude fiscale; et
3. les lois suisses sur la coopération internationale et les changements récents apportés a celles-ci.

Ces trois éléments sont décrits dans les sections ci-dessous.

3.1 Contexte juridique

3.1.1 Laprotection de la sphére privée

Le secret bancaire suisse date de plus de 75 ans?'. La protection de la sphére privée est établie dans la
constitution fédérale de la Confédération suisse qui protége la sphére patrimoniale individuelle. Un
communiqué de la Confédération suisse expligue que le secret bancaire, tel que fondé dans la
constitution, « est I'expression de la confiance réciproque que se témoignent I'Etat suisse et ses
citoyens® ».

21

22

Département fédéral des finances, Confédération suisse, Secret bancaire et questions fiscales internationales : Position de
la Suisse, Berne : juin 2009, page 13. http://www.efd.admin.ch/themen/00796/01377/index.html|?lang=fr, visualisé le 27
octobre 2010.

Plusieurs raisons sont citées pour le développement du secret bancaire suisse. Une version veut que le secret bancaire
suisse ait été développé dans les années 1930 pour protéger les biens des victimes du nazisme ascendant. Une autre
version contredit celle-ci; elle veut que le secret bancaire ait été développé dans les années 1930 afin d’empécher des
employés de banques suisses de porter soutien aux autorités francgaises. Voir Baker & McKenzie Voluntary Disclosure
Steering Committee, “Undeclared Money Held Offshore : U.S. Voluntary Compliance Programs,” Journal of International
Taxation 21 (10) et Tax gap reporting team, “In the country where tax evasion is no crime, Swiss private banks are
unrepentant about siphoning off other governments’ income,” The Guardian, 5 février 2009, respectivement.

Département fédéral des finances, Confédération suisse, Axes stratégiques de la politique suisse en matiére de place
financiére, Rapport en réponse au postulat Graber (09.3209), 16 décembre 2009, page 37.
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00578/01622/index.htmI?lang=fr, visualisé le 27 octobre 2010.
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En plus, le droit a la protection de la sphére privée dont jouit le client bancaire est ancré dans le droit
privé, qui oblige les banques suisses a garder le secret bancaire envers leurs clients. Le méme
communiqué explique que le secret bancaire, tel que fondé dans le droit privé « protége ainsi la sphére
privée des citoyens d’intrusions illégitimes de particuliers ou de I’Etat® ».

Remarquons que beaucoup de pays, incluant le Canada, ont leurs propres dispositions légales en ce qui
concerne la protection des renseignements personnels. |l faut toutefois souligner que la Suisse a
promulgué a ce sujet des lois contenant des exigences additionnelles®.

Remarquons également que la Confédération suisse ne se considére pas comme étant un refuge fiscal.
Le secret bancaire et d’autres dispositions légales qui sont expliqués ci-dessous ne sont pas fondés sur
une décision stratégique de créer un refuge fiscal en adoptant des lois qui protegent a la fois les
résidents suisses et les investisseurs étrangers. Le fait que la Suisse soit un refuge fiscal est plutot le
résultat d’une société qui défend avec acharnement les libertés civiles.

3.1.2 Délit fiscal versus escroquerie fiscale

Le secret bancaire en Suisse est limité: il ne s’applique pas dans le cas d’un crime pénal ni d’une
escroquerie fiscale®. Il faut bien comprendre ceci, car en matiére de droit fiscal, la législation suisse fait
la distinction entre un délit fiscal et une escroquerie fiscale (autrement dit un « délit pénal ») %°. Ce n’est
qgue pour ce dernier que le secret bancaire peut étre levé et que la coopération internationale peut
s’exercer.

Un délit fiscal ne constitue pas un crime pénal. Un délit fiscal peut étre compris comme étant « un acte
qui parait tendre a diminuer des recettes fiscales ou contrevient a des mesures de politique monétaire,
commerciale ou économique27 ». Le raisonnement soutenant cette caractérisation non pénale est
gu’une escroquerie fiscale présuppose une intention criminelle, tandis qu’un délit fiscal peut étre
présumé avoir lieu par simple négligence. Selon la Suisse, cette négligence doit étre interprétée dans le
contexte de la complexité des lois sur les impdts®®. Ainsi, lors d’une contravention, il n’y a pas de
justification pour lever le secret bancaire méme si cette contravention est elle-méme répréhensible en

2 Supra note 21, a la page 37.

2 Voir par exemple le Newsletter of the FDF (14) : 6 (novembre 2000), qui explique que tandis que d’autres pays de I'Europe

ont des dispositions |égislatives sur la protection des renseignements personnels, cette protection est reflétée dans des
dispositions de la loi civile suisse, du Code civil suisse et des clauses suisses de protection de données. En plus, la
|égislation bancaire suisse renforce ces dispositions en établissant des sanctions pour I'institution bancaire qui ne respecte

pas ces lois.

» Comme cette section s’applique a une explication des termes juridiques suisses, il est difficile de faire un rapprochement

avec des termes de la législation canadienne. C’'est pourquoi aucune référence n’est faite ici a « I'évitement fiscal » ou a

d’autres termes provenant des lois canadiennes, ni dans cette section, ni ailleurs dans notre exposé.

26 . . . N T . e N . . N \ o
La littérature suisse a tendance a utiliser plusieurs termes tels ‘délit fiscal’ et ‘soustraction d’imp6t’ en paralléle. Afin

d’éviter la confusion, nous utilisons uniquement ‘délit fiscal’ qui est contrasté a ‘escroquerie fiscale’.

27 . R . e . . . .. . . . P .y .
Département fédéral des finances, Confédération suisse, Assistance administrative et entraide judiciaire en matiére fiscale.

http://www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00579/00608/01256/index.html?lang=fr, visualisé le 27 octobre 2010.
Supra note 21, a la page 19.
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Suisse®. L'important, tel qu’expliqué ci-dessous, c’est qu’elle ne justifie pas une coopération entre la

Suisse et un pays étranger.

Une escroquerie fiscale comprend l'usage « de documents (livres de comptes, bilans, comptes de
résultats ou certificats de salaires et autres attestations de tiers) ayant été falsifiés ou matériellement
inexacts » afin de se soustraire a I'imp6t*°. Ou encore :

Se rend coupable d’escroquerie fiscale celui qui, par un comportement astucieux,

soustrait a la collectivité un montant important représentant une contribution, un

subside ou une autre prestation, ou porte atteinte d’'une autre maniere a leurs

intéréts pécuniaires’".

L'escroquerie fiscale est considérée comme un délit au sens du Code pénal, et elle est passible
d'emprisonnement ou d'amende®’. Dans ces cas, I'application de mesures coercitives, de méme que la
levée du secret bancaire sont autorisées.

3.1.3 Entraide judiciaire et assistance administrative suisse

Il'y a deux catégories de coopération que la Suisse peut apporter aux gouvernements étrangers. La
premiere est I'entraide judiciaire; la deuxiéme est |'assistance administrative. Tandis que I'assistance
administrative, qui est gérée par les autorités fiscales, ne peut avoir lieu que lorsqu’un Etat a une
convention fiscale (ou douaniére) en vigueur avec la Suisse, I'entraide judiciaire au niveau international,
qui est gérée par les autorités judiciaires, est faite par le biais d’entente d’entraide judiciaire.

La distinction entre entraide judiciaire et assistance administrative précise aussi les fins pour lesquelles le
pays destinataire peut utiliser les informations acquises. Par exemple, si I'assistance est fournie par le
biais d’'une entraide judiciaire, le pays destinataire ne peut utiliser ces informations aux fins
d’administration et d’application de sa loi sur les imp6ts. Autrement dit, dans le cadre d’une entraide
judiciaire, les informations ne peuvent étre utilisées ultérieurement a I'étranger dans une procédure
administrative de recouvrement d’imp6t>>.

Dans les deux cas, historiquement, la Suisse a porté son assistance aux demandes d’aide (ou
d’assistance) provenant de gouvernements étrangers uniqguement dans les cas d’escroquerie fiscale.
Toute assistance judiciaire est exclue lors de questions de poursuites de délits ayant un caractére
politique, militaire ou fiscal®*. C’est pourquoi la Suisse n’a historiquement pas prété d’assistance
administrative, ni d’entraide judiciaire lorsqu’un délit fiscal était en question. Ce n’est
gu’exceptionnellement, dans le cadre d’une enquéte par l'autorité judiciaire d’un gouvernement

2 Supra note 27.

30 http://www.efd.admin.ch/glossar/index.html?action=id&id=3&lang=fr, visualisé le 27 octobre 2010.

3 Supra note 27.

32 Supra note 30.

3 Supra note 27.

3 Cette exclusion est stipulée dans I'article 3 de la Loi fédérale sur I'Entraide internationale en matiere pénale. Supra

note 27.
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étranger sur un cas d’escroquerie fiscale, que la Suisse pourra accorder une entraide
judiciaire comprenant les saisies et perquisitions et la levée du secret bancaire®.

L'interdiction d’apporter un soutien a un Etat étranger voulant poursuivre un cas de délit fiscal est la
raison pour laquelle la Suisse a traditionnellement exprimé des objections sur I'article 26 du Modéle
OCDE. Ses derniéres objections se lisaient comme suit :

La Suisse réserve sa position a I'égard des paragraphes 1 et 5. Elle proposera de

limiter I'application de cet article aux renseignements qui sont nécessaires a la mise

en ceuvre des dispositions de la Convention. Cette réserve ne s’appliquera pas aux

cas impliquant des actes de fraude passibles d’emprisonnement en vertu de la

législation des deux Etats contractants>®.

En limitant la portée de I'article 26 sur I’échange de renseignements aux fins de la convention, la Suisse
se récuse au devoir d’échanger des renseignements qui ont pour seule fin 'application et I'exécution de
la loi domestique de I'autre pays signataire.

Il est également notable que I'objection de la Suisse limite effectivement les cas d’assistance
administrative aux cas susceptibles d’étre considérés comme des cas d’escroquerie fiscale prévus par la
législation suisse. L’effet est donc clair : la Suisse n’agira pas pour aider un autre Etat dans I'application
de ses lois fiscales ou pénales. Dans le cas d’infractions possibles de nature fiscale, aucun soutien suisse
ne sera apporté. Dans le cas d’infractions possibles de nature pénale, la Suisse donnera son aide
seulement si la législation suisse est applicable.

3.1.4 Imposition des étrangers en Suisse en 2009

Pourquoi la Suisse continuerait-elle d’attirer les étrangers? En raison de ses lois sur le secret bancaire, de
ses régimes d’impositions avantageux? Pour ces deux raisons ou pour d’autres raisons? Cet exposé ne
pourra pas donner de réponse définitive a cette question pourtant pertinente.

En Suisse un régime d’impot anticipé existe. Cet imp6t fonctionne comme une retenue a la source et
s’applique aux rendements de capitaux mobiliers (intéréts et dividendes) *’. Le taux d’imposition est
généralement de 35 %. La ou elle est applicable, la Convention Canada Suisse réduit ce taux a 10 %°°.
Lorsqu’il sera en vigueur, le Protocole modifiera cette disposition de sorte que si le débiteur et le
bénéficiaire n’ont pas de lien de dépendance, le paiement d’intéréts ne sera pas imposable®.

s Supra note 27.

3 Paragraphe 24 des commentaires sur |'article 26 du Modele OCDE, supra note 9, a la page 397.

Tel qu’indiqué ci-dessus, le paragraphe 1 contient la régle générale suivant laquelle chaque Etat contractant est contraint
de coopérer avec l'autre Etat pour I'échange de renseignements sur demande. Le paragraphe 5 explique que I'Etat qui
recoit une demande de renseignements ne peut refuser sa coopération uniquement parce que les renseignements sont

détenus par une banque, un autre établissement financier, ou une autre personne (agent, fiduciaire, etc.).

37 Cet impoOt est stipulé dans la Loi fédérale sur I'impét anticipé (LIA), 13 octobre 1965. Dénommé ci-aprés LIA.

Plus d’informations sur la LIA sont disponibles sous : Administration fédérale des contributions AFC, Confédération suisse,
Impét anticipé, http://www.estv.admin.ch/verrechnungssteuer/themen/00166/index.html?lang=fr visualisé le 2
décembre 2010.

Avant modification par le Protocole, le paragraphe 2 de I'article 11 de la Convention Canada Suisse, infra note 56.

38

39 Paragraphe 1 de I'article V du Protocole, supra note 1.
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Afin de bénéficier des dispositions de la Convention Canada Suisse, un contribuable canadien doit
déposer une demande de remboursement auprées de I’Administration fédérale des contributions. Le
contribuable devra attester a la fois étre le bénéficiaire du rendement et étre résident du Canada. La loi
suisse sur I'impdt anticipé stipule que « [lle remboursement est inadmissible dans tous les cas ou il
pourrait permettre d’éluder un impot*. » Etant donné I'ensemble de ces faits, il n’y a pas de garantie
gu’un contribuable canadien pourra : i) percevoir un remboursement de I'impdt anticipé ou d’une partie
de celle-ci, selon le cas; et ii) éviter 'imposition canadienne sur ces rendements.

De plus, le contribuable canadien désireux de cacher en Suisse des avoirs serait plus susceptible de
« payer » I'impot anticipé retenu a la source au lieu d’entreprendre les démarches nécessaires pour un
remboursement. Dans ce cas, I'imp6t sur le rendement d’un contribuable canadien est payé en Suisse et
non au Canada.

Par ailleurs, il est concevable que pour des raisons compétitives les banques et autres institutions
financieres suisses aient développé des moyens d’éviter I'impdt anticipé. Par exemple, le site web du
I'institut financier Micheloud & Cie explique que I'impdt anticipé n’est pas généralement applicable aux
investissements faits avec des banques suisses sur le marché monétaire®’. La raison pour ceci est que les
marchés monétaires gérés par des banques suisses sont typiqguement domiciliés au Luxembourg. Ce site
web se prononce de facon générale sur I'impo6t anticipé comme suit :

Les dividendes et les intéréts payés par des entreprises suisses sont soumis a un
impot anticipé de 35 %. La banque prélévera 35 % de l'intérét ou des dividendes et
les enverra aux autorités suisses de maniére anonyme. Cet impOt concerne
principalement les clients suisses. Les non-résidents paient trés rarement cet impot
du moment qu'ils n'investissent pas dans des compagnies suisses. Si vous voulez
toucher vos intéréts en francs suisses, il vous suffit d'investir les fonds dans un
marché de fonds monétaires pour étre exempté de I'impét anticipé®.

Tel que noté ci-dessus, nous ne pouvons pas répondre de facon définitive a la question de la force
d’attraction de la Suisse sur les étrangers. Etant donné le grand secret avec lequel les banques suisses
meénent leurs affaires, il n’est pas possible de discerner des informations précises a partir des documents
officiels et des sites internet. Par contre, la Suisse est une destination pour les étrangers fortunés. Le cas
bien médiatisé de UBS aux Etats-Unis ainsi que des enquétes canadiennes mettent ceci en évidence®.

% Alinéa 2 de I'article 21 du LIA, supra note 37.

“a Les fonds sur le marché monétaire, http://swiss-bank-accounts.com/f/banque/general/marche _monetaire.html, visualisé

le 6 décembre 2010.

Aucun impét sur votre compte en Suisse, http://swiss-bank-accounts.com/f/banque/tax.html, visualisé le 5 novembre
2010, nos soulignés.

42

3 Une description du cas UBS par le Département fédéral de justice et police de la Confédération suisse est disponible sous

le lien suivent : http://www.bj.admin.ch/content/bj/fr/home/themen/wirtschaft/fallubs.html.

Pour un exemple d’un cas canadien, pensons a I'enquéte entamée par I’ARC sur les contribuables canadiens ayant un
compte bancaire avec la Banque HSBC en Suisse. Le Canada s'attaque aux titulaires de comptes non déclarés a I'étranger,
30 septembre 2010 : http://www.cra-arc.gc.ca/nwsrm/rlss/2010/m09/nr100930-fra.html, visualisé le 20 octobre 2010.
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3.2 Changement de la position suisse

Le 13 mars 2009, le Conseil fédéral de la Suisse se pliant aux pressions de 'OCDE et du G20, a pris la
décision d’abandonner son objection a I'article 26 du Modéle OCDE et d’entreprendre une coopération
internationale en matiére fiscale, en donnant a ses Etats partenaires des renseignements fiscaux
« indépendamment de I'existence ou non d’un délit fiscal » et comprenant aussi, les renseignements de
nature bancaire®,

Tel que noté par le Département fédéral des finances de la Confédération suisse en 2010 :

Prenant conscience de I'importance croissante de la collaboration internationale en
matiéere fiscale en raison de la globalisation des marchés financiers sur un fond de
crise financiére, le Conseil fédéral a décidé de reprendre cette norme [OCDE] dans
les négociations en vue de la conclusion de nouvelles CDI [conventions bilatérales
de double imposition]®.

La Suisse a donc accepté de coopérer avec la communauté internationale pour échanger des
renseignements fiscaux sous |'enseigne de I’assistance administrative. Avec les Etats membres de 'OCDE
et les autres pays avec lesquels elle a un intérét économique, elle a entrepris la négociation de
conventions fiscales ou d’amender celles déja en place. A la date de publication de cet exposé, la Suisse
avait négocié environ 25 ententes*.

A cet égard, la Suisse a imposé des conditions & sa coopération. Selon une publication de la
Confédération suisse. Voici la liste de ces conditions :

- échange d’informations limité aux cas individuels;

- exclusion des enquétes exploratoires (fishing expeditions);

- interdiction de la rétroactivité;

- subsidiarité* et réciprocité de I'entraide administrative;

- respect du droit de recours des personnes concernées.

4 Supra note 22, a la page 18.

4 Département fédéral des finances, Confédération suisse, Feuilles d’information sur les principaux dossiers, mars 2010,

page 35. http://www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00579/index.html?lang=fr, visualisé le 8 novembre 2010.

6 Département fédéral des finances, Confédération suisse, Double imposition internationale,

http://www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00579/00608/00642/index.html?lang=fr, visualisé le 27 octobre 2010.

Le principe de subsidiarité dans le contexte suisse est défini comme suit :

47

En vertu du principe de subsidiarité, une collectivité territoriale n'assume une tache que si elle peut mieux s'en acquitter
qu'une collectivité de rang inférieur. Le principe de subsidiarité a été inscrit dans la Constitution dans le cadre de la
réforme de la péréquation financiere et de la répartition des taches entre la Confédération et les cantons.
http://www.efd.admin.ch/glossar/index.html?action=id&id=232&lang=fr, visualisé le 2 décembre 2010.

8 Supra note 22, notamment a la note 35 au bas de la page 57.
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Selon une deuxieme publication de la Confédération suisse, les conditions suivantes sont imposées a sa
coopération :

- [é]change de renseignements uniqguement sur demande concrete et motivée
relative a un cas d’espéce;

- respect des droits de procédure;

- assistance administrative limitée au cas d’espece, exclusion de la recherche de
preuves® ("fishing expedition");

- mise en place de solutions transitoires équitables;

- application limitée aux impots visés par la convention;

- application du principe de subsidiarité d’apres le Modele de convention de
I’OCDE;

- volonté d’éliminer les discriminations™.

La Suisse a aussi établi d’autres conditions préalables a une coopération en matiere administrative. En
septembre 2010, elle a adopté une ordonnance sur I'assistance administrative®'. Celle-ci régit I’exécution
des nouvelles ententes qu’elle a signées depuis le changement de sa position a I'égard des échanges de
renseignements. Elle est entrée en vigueur le 1° octobre 2010.

Cette ordonnance pose une condition additionnelle a la coopération, notamment, la bonne foi : ainsi, la
ou la demande de renseignements est basée sur des pistes décelées a partir de données volées, aucune
coopération ne sera accordée.

De plus, afin d’empécher les enquétes exploratrices, I'ordonnance exige des informations détaillées sur
le contribuable concerné et le détenteur des renseignements®, en particulier, 'ordonnance suisse exige
I'identification du nom de l'institution financiére par le pays destinataire.

En ce qui concerne les droits de procédure des contribuables affectés, 'ordonnance insiste sur le droit de
ceux-ci de faire appel devant le Tribunal administratif fédéral suisse de la décision de I’Administration
fédérale des contributions portant sur la demande de renseignements.

L'ordonnance ne permet pas |'application rétroactive de la norme de I'OCDE élaborée selon les directives
fixées par le Conseil fédéral.

49 . Y . . N . N . s .
Le lecteur est invité a aller voir la section commencant a la page 6 ci-dessus sur le probléme d’interprétation de ce terme

pour savoir s’il s’agit d’exclusion de la « péche aux renseignements ».

30 Supra note 45, a la page 37.

51 . Lz . Ry . . . . .. .
Département fédéral des finances, Confédération suisse, Adoption de I'ordonnance sur I'assistance administrative par le

Conseil fédéral, 1°" septembre 2010 :
http://www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/index.htm|?lang=fr&msg-id=34880, visualisé le 5
novembre 2010.

32 Supra note 51.
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En ce qui concerne |'entraide judiciaire, a la date de publication de cet exposé, la Suisse prévoyait
amender ses ententes internationales sur I'entraide internationale ainsi que sa loi domestique sur
I’entraide pénale internationale. Il faudra donc voir plus tard quels éléments feront finalement partie des
éléments de I'entraide judiciaire.

3.2.1 Lanouvelle position suisse : respecte-t-elle la norme de 'OCDE?

En comparant I’'ensemble de la position suisse a celle de 'OCDE, quelques écarts apparaissent entre les
deux. Premierement, la Suisse ne semblerait pas suivre la norme de I'OCDE en limitant la portée de
I'article 26 aux imp6ts visés par la convention, car la norme de I'OCDE demande I'échange de
renseignements pour les « imp6ts de toute nature ou dénomination ».

Deuxiemement, tandis que la norme de I'OCDE telle qu’élaborée dans le Modele AERF n’établit pas que
I'information sur le nom de l'institution financiere d’un contribuable soit nécessaire pour déposer une
demande de renseignements, la Suisse rend sa coopération conditionnelle a la réception d’informations
détaillées sur le contribuable et le détenteur des renseignements.

De plus, il y a une différence entre les deux positions concernant la possibilité de rétroactivité. La
position de la Suisse est claire : I'ordonnance de septembre 2010 exige une application prospective de sa
nouvelle position. Tel qu’indiqué a la page 8 ci-dessus, la majorité des changements de 2005 a I'article 26
du Modele OCDE ont une application rétrospective en sus d’une application prospective.

Pour d’autres nuances sur la position suisse, comme celle relative aux personnes ou groupes qui auront
acces aux renseignements donnés, aucune information n’a été publiée. Il faudra donc voir la position
effective de la Suisse telle qu’exprimée dans le texte des protocoles ou des nouvelles conventions
fiscales négociées depuis les nombreux changements a divers niveaux de sa position envers le secret
bancaire et I'étendue de sa coopération internationale. La troisieme partie de cette étude est dédiée a
cet exercice en ce qui concerne le Canada.

Finalement, I'efficacité véritable de la nouvelle position suisse ne sera pas connue avant le délai
nécessaire pour jauger son comportement, c.-a-d. tant que ne seront établis sa position en rapport avec
son taux de réponse aux demandes de renseignements, sa position envers le droit d’appel des
contribuables affectés, quelles solutions transitoires elle adoptera, et les exigences commerciales ou
autres qu’elle réclamera.

4 Le Protocole sous le microscope: fidele a la norme de
I’OCDE?

4.1 Préambule

Suite a la nouvelle politique de la Suisse, les discussions entre la Suisse et le Canada pour mettre a jour la
convention fiscale ont débuté en janvier 2010. Des consultations ont eu lieu avec les organisations
commerciales, les cantons suisses et autres intervenants qui se sont montrés intéressés. Le 22 octobre
2010, le Protocole a été signé par les représentants du gouvernement du Canada et le Conseil fédéral
suisse.
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Le communiqué de presse du premier ministre Harper déclare :

Le protocole met aussi en ceuvre la derniére norme internationale concernant
I’échange de renseignements fiscaux et fixée par I'Organisation de coopération et
de développement économique, qui permet aux autorités fiscales canadiennes
d’obtenir les informations pertinentes pour I'application et I'administration des lois
fiscales canadiennes et les aident [sic] a prévenir I'évasion fiscale internationale.
Cette mesure va dans le sens de I'engagement que le Canada a pris en tant que
membre du G20 de promouvoir I'échange effectif de renseignements fiscaux et de
protéger ses finances publiques et ses systémes financiers>.

Pour sa part, le communiqué de presse de la Confédération suisse déclare :
La CDI révisée contient des dispositions relatives a I'échange de renseignements
conformément a la norme de I’OCDE, négociées selon les directives fixées par le
Conseil fédéral. [Nos soulignés] Elle contribue au bon développement des relations
économiques entre les deux pays™*.

Les médias canadiens et suisses, en général, ont repris ces messages. Quelques-uns ont ajouté que selon
le ministére canadien des Finances, I'accord n’aurait pas d’effet rétroactif. Ou encore, ils ont ajouté que
I’accord ne soutiendrait pas le gouvernement canadien dans son enquéte sur les Canadiens ayant des
comptes bancaires en Suisse, enquétes basées sur des données volées en provenance d’une banque,
vendues a un gouvernement étranger et par la suite divulguées par ce gouvernement aux autorités
canadiennes.

Tel qu’annoncé dans l'introduction de cet exposé, notre but est d’évaluer les promesses faites a I'égard
du Protocole a la lumiére de ses fondements mémes. Pour ce faire, en conjonction avec le contexte
historique et légal présenté dans la section 3 ci-dessus, une compréhension préliminaire de la
Convention entre le Canada et la Suisse En [sic] vue d’éviter les doubles impositions en matiére d’impéts
sur le revenu et sur la fortune est nécessaire™.

4.2 La Convention Canada Suisse de 1997

Mis a part les dispositions précises de l'article en question, puisque le Protocole ne change que les
éléments stipulés dans ce dernier, il est souhaitable d’examiner d’autres dispositions de la convention
méme. Dans ce cas, le titre de la convention, ainsi que sa portée en termes de personnes et d’'imp6ts

>3 Supra note 2.

> Confédération suisse, La Suisse et le Canada signent une convention révisée de double imposition, Berne, 22 octobre 2010 :

http://www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/00467/index.htm|?lang=fr&msg-id=35820, visualisé le
22 octobre 2010.

Supra note 13, deuxieme paragraphe.

55

56 . . . ;. . oy . . A
Convention entre le Canada et la Suisse En [sic] vue d’éviter les doubles impositions en matiére d’imp0ots sur le revenu et

sur la fortune, signée a Berne le 5 mai 1997, dénommé ci-apres la Convention Canada Suisse.
http://www.collectionscanada.gc.ca/archivesweb/20071127054933/http://www.fin.gc.ca/news97/data/97-045 1f.html,
visualisé le 25 octobre 2010.
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visés, seront analysés afin de mettre en évidence le contexte général dans lequel I'article amendé sur
I’échange de renseignements devrait étre interprété.

4.2.1 Titre dela Convention Canada Suisse

Tel que noté ci-dessus, le titre de la Convention Canada Suisse est le suivant :

Convention entre le Canada et la Suisse En [sic] vue d’éviter les doubles impositions en matiére
d’impéts sur le revenu et sur la fortune

Le titre du Modéle OCDE est le suivant :
Convention entre (I’Etat A) et (I'Etat B) concernant les impéts sur le revenu et sur la fortune®’

Le Modéle OCDE note que « [lJes Etats peuvent également choisir de suivre la pratique répandue
consistant a mentionner dans le titre soit la prévention des doubles impositions, soit la prévention des
doubles impositions et de la fraude fiscale®® ».

La plupart des conventions fiscales entre le Canada et ses partenaires commerciaux ou financiers
importants incorporent dans leur titre deux buts :

i) la prévention de la double imposition; et

ii) la prévention de I’évitement fiscal ou la prévention de la fraude fiscale®®.
En présumant que I'absence de ce but dans le titre de la Convention Canada Suisse ne soit pas le fruit du
hasard, il est possible d’en déduire que les deux Etats ne se sont pas entendus pour que la prévention de
I’évitement fiscal ou de la fraude fiscale soit un but de la convention. Le titre de la Convention Canada
Suisse n’a pas été sujet a un changement dans le Protocole. Il demeure donc I’énonciation de I'objet de
la convention : ni la prévention de la fraude fiscale ni la prévention de I'évitement fiscal ne sont un but
déclaré de la Convention Canada Suisse.

4.2.2 Personnes et Impots visés

Selon I'article 1 de la Convention Canada Suisse, les résidents d’un Etat contractant ou un résident des
deux Etats contractants sont visés par la convention. Une telle disposition est en accord avec le Modeéle
OCDE. Les personnes visées par la Convention Canada Suisse n’ont pas fait I'objet de changement dans le
Protocole.

> Modele OCDE, supra note 9 a la page 23.

>8 Supra note 9, notamment note 1 au bas de la page 23. En ce qui a trait a la méme position dans le Modéle ONU, voir supra

note 10, notamment a la note 10 au bas de la page 5.

59 . , . . . .
Cette remarque n’est pas basée sur une analyse compréhensive de toutes les conventions canadiennes en vigueur. Par

contre, les statistiques suivantes soutiennent I’énoncé ci-dessus : sur 20 conventions fiscales en vigueur entre le Canada et
ses partenaires commerciaux ou financiers importants, 16 refletent dans leurs titres les deux buts de prévenir la double
imposition et de prévenir soit I'évitement fiscal (11 : Barbade, Belgique, Chine, Espagne, Inde, Italie, Japon, Portugal,
Russie, Singapour et Suéde) ou de prévenir la fraude fiscale (5 : Finlande, France, Israél, Luxembourg et Royaume-Uni); une
convention contient en plus de ces deux buts celui « de fournir assistance en matiére d’impdts » (Allemagne); deux
conventions refletent le méme titre que porte la Convention Canada Suisse (Pologne, Brésil); et une convention refléte le
Modéle OCDE (Etats-Unis). http://www.fin.gc.ca/treaties-conventions/treatystatus -fra.asp, visualisé le 15 novembre
2010.
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Selon I'article 2 de la Convention Canada Suisse, les imp6ts canadiens visés par la convention sont les
impOts qui sont pergus par le gouvernement du Canada en vertu de la Loi de I'impét sur le revenu®.
Puisque le Modéle OCDE ne se prononce pas sur cette question, il n’y a pas de comparaison a faire. Il est
notable que ces dispositions excluent de la portée de la Convention Canada Suisse la Loi sur la taxe
d’accise et la Loi de 2001 sur I'accise et les lois connexes. Ainsi, les taxes a la consommation telles la Taxe
sur les produits et services (« TPS ») et les taxes de vente provinciales ne pourront pas faire I'objet d’une
demande de renseignements®. Les impdts visés par la Convention Canada Suisse n’ont pas fait I'objet de
changement dans le Protocole.

4.2.3 Article 25 de la Convention Canada Suisse : le secret « d’affaires »

L’article portant sur I’échange de renseignements dans la Convention Canada Suisse est I'article 25°%. Le

texte de I'article 25 de la Convention Canada Suisse est le suivant :
1. Les autorités compétentes des Etats contractants échangent les renseignements
(que les législations fiscales des Etats contractants permettent d'obtenir dans le
cadre de la pratique administrative normale) nécessaires pour appliquer les
dispositions de la présente Convention relative aux impots visés par la Convention.
Les renseignements ainsi échangés sont tenus secrets et ne sont communiqués
gu'aux personnes concernées par |'établissement ou le recouvrement des impots
visés par la Convention. Il ne pourra pas étre échangé de renseignements qui
dévoileraient un secret commercial, d'affaires, industriel ou professionnel ou un
procédé commercial.
2. Les dispositions du présent article ne peuvent en aucun cas étre interprétées
comme imposant a un Etat contractant |'obligation de prendre des mesures
administratives dérogeant a sa législation et a sa pratique administrative ou a celles
de I'autre Etat contractant ou contraires a sa souveraineté, a sa sécurité ou a I'ordre
public, ou de transmettre des renseignements qui ne peuvent étre obtenus sur la
base de sa propre législation et de celle de I'Etat qui les demande.

Etant donné les révisions apportées a Iarticle 26 par 'OCDE en 2000 et en 2005, telles que décrites a la
section 2 ci-dessus, les dispositions de la Convention Canada Suisse sont désuétes. Par surcroit, une
comparaison avec le Modele OCDE applicable a la période de la négociation de la Convention Canada
Suisse révele que, méme en son temps, la Convention Canada Suisse n’était pas fidéle au Modele OCDE
en ce qui concerne les dispositions sur I’échange de renseignements.

Un exemple suffit afin d’illustrer le probléme auquel 'ARC aurait été confronté dans le passé lors d’un
dépot de demande de renseignements : la derniére phrase du premier paragraphe de l'article 25 de la
Convention Canada Suisse établit que I'échange de renseignements est exclu lorsqu’un secret

60 Alinéa a) du paragraphe 3 de I'article 2 de la Convention Canada Suisse, supra note 56.

61 . . . . . s N
On doit mentionner que les conventions fiscales conclues pas le Canada ne visent pas en général les taxes a la

consommation. (Ce commentaire s’applique surtout pour les conventions fiscales en vigueur entre le Canada et les pays

mentionnés, infra note 59.)

62 La Convention Canada Suisse ne contient pas tous les articles reflétés dans le Modele OCDE, et n’a donc pas une

numérisation d’articles identique a celui-ci.
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« commercial, d’affaires, industriel ou professionnel ou un procédé commercial » est en jeu. Le Modéle
OCDE (1992) n’exclut pas I’échange de renseignements lorsqu’un secret « d’affaires » est en question®.
L'effet restrictif de I'ajout de ce terme sur I'échange de renseignements dans la Convention Canada
Suisse est important. Puisque la Suisse protége I'information bancaire par ses lois sur le secret bancaire
et que toute transaction bancaire a vraisemblablement un lien avec les affaires de la ou les personnes
impliquées, il est alors concevable qu’en vertu de I'ajout de ce terme toute demande d’échange de
renseignements par le gouvernement canadien soit refusée.

4.3 La norme de I'OCDE: le Protocole s’en inspire mais ne l'atteint pas

Tel que noté ci-dessus, le Protocole n’a modifié ni le titre, ni les personnes ou les impots visés par la
Convention Canada Suisse. Par contre, I'article XI introduit un nouveau paragraphe 25, reproduit a
I’Annexe B de cet exposé. En plus de I'amendement a I'article 25, I'article Xl du Protocole ajoute a la
Convention un « Protocole interprétatif » servant comme aide interprétative de I'article 25 amendé (ci-
apres « Protocole Interprétatif »). Ce dernier est reproduit dans I’Annexe C de cet exposé.

4.3.1 Analyse des conditions-clés

Les conditions-clés de la norme de I'OCDE, telles qu’identifiées a la page 5 ci-dessus, servent comme
base pour I’évaluation de la fidélité du Protocole a la norme de I'OCDE.

4.3.1.1 Fardeau de la preuve

En ce qui concerne le fardeau de la preuve, le texte au paragraphe 1 de l'article XI du Protocole est en
accord avec la terminologie de la norme de I'OCDE: «les renseignements vraisemblablement
pertinents » devront étre échangés. De plus, le Protocole Interprétatif suit la terminologie sur les
« péches aux renseignements » de 'OCDE®.

4.3.1.2 Types d'impdts

Par contre, le Protocole ne respecte pas la norme de I’OCDE en ce qui concerne les types d’impots visés
par la disposition d’échange de renseignements. Tandis que 'OCDE ne prévoit aucune restriction a cet
égard, le paragraphe 1 du Protocole n’affecte que les « impots visés par la Convention ». Tel que noté a
la page 19 ci-dessus, I'échange de renseignements entre le Canada et la Suisse sera donc limité aux
impoOts reliés a la Loi de I'impét sur le revenu, et n’inclura pas les enquétes sur la TPS ou les taxes de
vente provinciales®.

4.3.1.3 Criteres juridiques

En ce qui concerne les critéres juridiques, le texte du paragraphe 1 du Protocole est en accord avec la
terminologie de la norme de I'OCDE. L'échange de renseignements aura lieu « pour appliquer les
dispositions de la présente Convention ou pour I'administration ou l'application de la législation
interne ».

63 Comité des affaires fiscales de I'OCDE, Modele de convention fiscale concernant le revenu et la fortune, version abrégée

(Paris : Les Editions de 'OCDE, septembre 1992) Non publié sur internet, a la page 41.

64 Alinéa c) du paragraphe 2 du Protocole Interprétatif, supra note 1.

65 ~ o . ~ .. . ~ .
Par contre, les enquetes sur I’escroquerle fiscale concernant des impots non vises par la convention pourront etre menees

en vertu des dispositions d’une entente sur I'entraide juridique entre le Canada et la Suisse.

Chaire de recherche en fiscalité et en finances publiques © 20



Le protocole Canada — Suisse du 22 octobre 2010 :
le secret bancaire suisse est-il menacé, eu égard aux recettes fiscales canadiennes?

4.3.1.4 Documentation

Le deuxieme paragraphe du Protocole Interprétatif établit une liste de renseignements requis par le pays
expéditeur (la Suisse), pour accéder a une demande d’information par le pays destinataire (le Canada).
Sont inclus dans cette liste: « les noms et, dans la mesure ou elle est connue, 'adresse de toute
personne dont il y a lieu de penser qu’elle est en possession des renseignements demandés ». Quant a la
norme de I'OCDE, telle qu’élaborée dans le Modele OCDE, elle ne contient pas de directives, comme
noté a la page 6 ci-dessus, mais le Modele AERF contient une liste de la documentation requise. En ce
qui concerne le devoir d’identifier I'institution financiere utilisée par le contribuable en question, le
Modele AERF dit : « dans la mesure ou ils sont connus, les nom et adresse de toute personne dontil y a
lieu de penser qu’elle est en possession des renseignements demandés®® ».

Il est donc clair que, méme si la norme de I’OCDE veut que le nom de l'institution bancaire ne soit pas
une information nécessaire, le Protocole va a I'encontre de cette regle. Il suit plutot la position de la
Suisse qui exige des informations détaillées sur le contribuable et le détenteur des renseignements.
Comme noté a la page 15 ci-dessus, la position de la Suisse est justifiée en fonction de son opposition a
la « péche aux renseignements ». Mais ceci n"empéche pas que la position suisse reflétée dans le
Protocole rende la tache de I’ARC plus difficile puisque celle-ci devra étre en mesure d’identifier, non
seulement le contribuable en question, mais aussi I'institution dans laquelle le contribuable est présumé
dissimuler une partie de sa fortune.

4.3.1.5 Contrdle des renseignements

En ce qui concerne le contrdle des renseignements, le texte du paragraphe 2 de I'article XI du Protocole
n’est pas en accord avec la norme de I'OCDE. Le changement de fond apporté au Modele OCDE en 2005
pour octroyer un droit de regard aux renseignements échangés a la fonction de contréle du
gouvernement n’est pas reflété dans le Protocole. Il est concevable que sans ce droit de regard,
I’échange de renseignements entre le Canada et la Suisse ne puisse étre assujetti a la vérification afin de
déterminer son degré d’efficacité. (Par exemple, vérification par le Vérificateur général du Québec ou
par le Bureau du vérificateur général du Canada.)

4.3.1.6 Obligation a la coopération

Finalement, le Protocole refléte les dispositions a I'égard de |'obligation a la coopération telles que
contenues dans le Modele OCDE. Précisément, le Protocole contient les nouveaux paragraphes 4 et 5
ajoutés par 'OCDE a son modeéle en 2005 et le Protocole contient les mémes restrictions sur la
coopération telles que reflétées dans le paragraphe 3 du Modéle OCDE.

4.3.1.7 Sommaire

En suivant la forme du tableau de la page 8 ci-dessus, le tableau suivant résume les différences et
similarités entre le Protocole et la norme de 'OCDE en ce qui concerne le degré de restriction qui
s’attache a chaque condition-clé.

66 Alinéa f du paragraphe 5 de I'article 5 du Modéle AERF, supra note 8, a la page 8.
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Protocole : comparaison des conditions-clés a ceux de la norme de ’OCDE

Condition-clé Restriction — Restriction — Explication — Protocole
OCDE Protocole
Fardeau de la | Restriction Restriction s.0.
preuve limitée* limitée*
Types d’'impots Aucune Restriction Tandis que la norme de I'OCDE ne
restriction limitée** comporte aucune restriction, le Protocole
est limité aux impoOts visés par la
convention
Criteres juridiques Aucune Aucune s.0.
restriction restriction
Documentation Aucune Restriction A la différence du Modeéle AERF, des
directive*** stricte informations sur le détenteur des
renseignements sont exigées selon le
Protocole
Contréle des | Restriction Restriction plus | A la différence de la norme de 'OCDE, la
renseignements stricte stricte que la | fonction de controle gouvernemental n’a
restriction OCDE | pas de droit de regard selon le Protocole
Obligation a la | Restriction Restriction s.0.
coopération limitée**** limitée****

* Tel que noté a la page 6 ci-dessus, le fardeau de la preuve est limité par la I'interdiction a la « péche aux

renseignements ».

*k Cette restriction est caractérisée comme ‘limitée’ puisque, tel que noté a la note 61 au bas de la page 19
ci-dessus, les taxes a la consommation ne sont pas en général visées par les conventions fiscales canadiennes.

o Tel que noté a la page 6 ci-dessus, bien que I'article 26 n’établit pas de directives sur la documentation
requise pour une demande de renseignements, le Modéle AERF les établit. C’est donc aux directives du Modéle
AERF que celles du Protocole Interprétatif sont comparées dans le tableau ci-dessus.

*¥*%*  Tel que noté a la page 7 ci-dessus, le pays expéditeur n’est pas obligé a la coopération si ceci nécessiterait
la prise de mesures ou I'obtention de renseignements ne respectant pas les lois ou les pratiques administratives
usuelles du pays.

Tableau préparé par les auteurs.

4.3.2 Entrée en vigueur du Protocole

Le Protocole entrera en vigueur une fois que les procédures internes de chaque pays seront complétées
et que les notes diplomatiques a cet effet seront échangées. On peut présumer que les dispositions sur
I’échange de renseignements s’appliqueront pour les exercices fiscaux commencant aprés la date
d’entrée en vigueur du Protocole. Dans ce cas, il n"aura donc pas d’effet rétroactif. Pourtant, en ce qui
concerne les articles Xl et Xll, il n’y a rien d’explicite dans le Protocole a cet effet.

5 Comparaison du Protocole avec d’autres ententes récentes
sur I’échange de renseignements

Une question méritant d’étre soulevée suite a cette analyse est la suivante : est-ce que la négociation de
nouvelles ententes fiscales entre la Suisse et nos partenaires commerciaux est différente? Sont-ils eux
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aussi soumis aux conditions de la Suisse en ce qui concerne les types d'imp6ts, la documentation
requise, le contréle des renseignements ou autres? Une telle comparaison est théoriquement possible :
les Etats-Unis ont signé un protocole avec la Suisse en septembre 2009 et I’Allemagne a signé a son tour,
en octobre 2010%. En plus, au sein de I'UE, un accord sur I’échange de renseignements a été récemment
signé par les ministres de finances des 27 pays membres®. Les modalités et dispositions de ces
protocoles sont différentes de celle signée par le Canada.

Par exemple, le fardeau de la preuve dans le protocole entre les Etats-Unis et la Suisse est moins
contraignant par rapport & la norme de 'OCDE®. De plus, ce protocole admet la fonction de contréle du
gouvernement au cercle des lecteurs des renseignements échangés. En ce qui concerne le protocole
entre I'Allemagne et la Suisse, il nexiste aucune restriction sur les impots visés par la disposition
d’échanges de renseignements, et en plus, I'accés aux renseignements n’est pas interdit a la fonction de
contrdle du gouvernement.

Par contre, il est pertinent de reconnaitre que le pouvoir de négociation de ces pays avec la Suisse est
probablement tres différent de celui du Canada. L'une des principales raisons est reliée a leurs profils
économiques : ces deux Etats représentent une partie importante des investissements en Suisse, et 'un
des deux est son voisin immédiat.

Dans le cas de I’Allemagne, elle a de plus un pouvoir de négociation important étant donné son affiliation
a 'Union européenne (« UE »). Depuis plusieurs années, cette derniére négocie avec la Suisse (laquelle
n‘est pas membre de I'UE) pour une coopération supérieure en ce qui concerne |'échange de
renseignements. L'ultime but de I'UE est I'échange de renseignements automatique avec la Suisse en
matiere fiscale. Entretemps, elle a accepté une alternative, notamment une retenue a la source sur les
paiements sur les dépots dans des comptes bancaires en Suisse, qui est remise de fagcon anonyme par le
gouvernement suisse a I’Etat du contribuable dans I'UE”.

& Etats-Unis: Protocol Amending the Convention Between The United States of America And The Swiss Confederation For

The Avoidance Of Double Taxation With Respect To Taxes on Income, Signed At Washington On October 2, 1996 signé a
Washington le 23 septembre 2009 : http://www.treas.gov/press/releases/docs/US-SwissProtocol.pdf, visualisé le 5
novembre 2010; Allemagne: Protokoll zur Anderung des Abkommens vom 11. August 1971 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der
Steuern vom Einkommen und vom Vermégen in der Fassung des Revisionsprotokolls wom 12. Marz 2002, signé a Berne le
27 octobre 2010 :

http://www.bundesfinanzministerium.de/nn 54/DE/Presse/Pressemitteilungen/Finanzpolitik/2010/10/PM-41-
2010.html? nnn=true, visualisé le 5 novembre 2010.

68 Council of the European Union, Combating tax fraud: Agreement on strengthened mutual assistance and the exchange of

information, Brussels, 7 décembre 2010 :
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=PRES/10/279&format=HTML&aged=0&language=EN&guilang
uage=fr

En particulier, le paragraphe 1 de larticle 3 du protocole entre les Etats-Unis et la Suisse prévoit I'échange de
renseignements entre les deux pays « as may be relevant » tandis que, tel qu’expliqué a la section commengant a la page
6 ci-dessus, l'article 26 du Modele OCDE prévoit I'’échange de renseignements « vraisemblablement pertinents » ou
« forseeably relevant ».

69

70 rez . N . . o N oz . . . LA
Référence est faite a la directive en matiere de fiscalité des revenus de I'épargne sous forme de paiements d’intéréts.

http://europa.eu/legislation summaries/taxation/I131050 fr.htm.
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Le cas de la nouvelle directive sur I’échange de renseignements signé le 7 décembre 2010 par le Conseil
des Affaires économiques et financiéres de I'UE est pertinent puisque cette directive contient des
dispositions innovatrices pouvant avoir un impact sur des événements dans le futur. Parmi les
dispositions clés de cette entente on trouve les éléments suivants :

e commengant en 2013, I'échange d’informations sur demande avec obligation d’identification de
I'individu ainsi que les fins administratives de I'enquéte dans le pays destinataire, mais non le
nom de l'institution financiére ni autres éléments identifiés selon la norme OCDE a la page 6 ci-
dessus;

o ['établissement de dates limites qui contraindront les pays expéditeurs a répondre a une
demande de renseignements;

e |'établissement d’un systéme de rétroaction sur le systeme d’échange de renseignements;

e la standardisation du processus d’échange de renseignements (c.-a-d., le développement de
formulaires);

e la possibilité de participation dans des procédures d’enquétes administratives d’un pays de I'UE
de représentants d’un autre pays de I'UE; et

e lintroduction d’échange automatique de renseignements commencant en 2015 en ce qui
concerne les revenus de nature non capitale (c.-a-d. salaires, pensions, produits d’assurance vie,
revenus immobiliers et indemnités de direction, et non les dividendes, les redevances ou les
gains en capital)’".

Les demandes d’échanges de renseignements qui seront gouvernées par cette entente ne devront étre
acceptées par le pays destinataire que si les informations sont disponibles auprés de I'administration. Ce
dernier élément sera révisé en 2018 et on doit comprendre qu’apres cette date, le pays destinataire sera
contraint a la coopération nonobstant la disponibilité de I'information. D’ailleurs, apres cette date, la
liste des revenus sujets a I'échange de renseignements automatique inclura ceux de nature capitale
(c.-a-d. dividendes, redevances et gains en capital). Déja, des critiques et différends ont été soulevés a
I'égard de cette entente’”.

Nonobstant les critiques de cette entente, elle reflete un avancé sur le plan d’échange de
renseignements par rapport a ce qui est prévu par la norme de 'OCDE. En particulier, I'entente réduit la
qguantité d’informations nécessaires pour déposer une demande de renseignements. En plus, elle
introduit une obligation de la part des pays destinataires de rendre compte I'état de leur coopération.

71 Financial Times Deutschland, EU schafft das Bankgeheimnis ab, 7 décembre 2010.

http://www.ftd.de/politik/europa/:kampf-gegen-steuerhinterziehung-eu-schafft-das-bankgeheimnis-ab/50203089.html et
Le Temps, Le pragmatisme fiscal européen, 8 décembre 2010. http://m.letemps.ch/Page/Uuid/d310c32a-024a-11e0-91f8-
4al13a27137cc/Le pragmatisme fiscal europ%C3%A9en et NZZ Online, Unterschiedliche Interpretation der EU-Amtshilfe,
7 décembre 2010. http://www.nzz.ch/nachrichten/wirtschaft/aktuell/eu_amtshilfe finanzminister 1.8591728.html| et
Wiener Zeitung, EU liiftet die Biirger-Einkommen, 7 décembre 2010.
http://www.wienerzeitung.at/DesktopDefault.aspx?TablD=3861&Alias=wzo&cob=530929

72 Par exemple, certains pays tels I’Autriche et le Luxembourg soutiennent que tant que la regle de « disponibilité » des

informations s’applique, le secret bancaire ne sera pas menacé, tandis que d’autres, tel le Commissaire chargé de la
fiscalité, des douanes, de 'audit et de la lutte antifraude Algirdas Semeta, soutient que le pays expéditeur ne pourra pas
utiliser le secret bancaire pour refuser la coopération au pays destinataire. Supra note 71, NZZ Online. Une autre critique
soulevée est que les revenus de nature capital (dividendes, redevances et gains en capital) auraient d( tomber sous la
portée de cette entente avec effet immédiat et non, tel que prévu, en 2018. Supra note 71, Financial Times Deutschland.
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Finalement, I’entente aborde un mécanisme d’échange automatique de renseignements. On ne trouve
aucune de ces dispositions dans le Protocole Canada-Suisse.

Il faut noter, tel que signalé ci-dessus, que la Suisse ne fait pas partie de 'UE et n’a pas signé cet accord.
Dans une interprétation stricto sensu, il n’est donc pas comparable au Protocole. En revanche, il est clair
gue ce pas en avant par 'UE imposera a la Suisse encore plus de pression de coopération en matiere
d’échange de renseignements fiscaux. D’ailleurs, en remettant depuis 2005 aux pays de I'UE une retenue
a la source sur les revenus d’intéréts, la Suisse a déja accepté une coopération améliorée avec I'UE dont
le Canada ne jouit pas, celui-ci ne faisant évidemment pas partie de I'UE.

De toute évidence, le Canada n’a pas négocié une entente sur I'échange de renseignements a la hauteur
de ses partenaires internationaux nord-américains et européens. Dans le contexte canadien, la question
suivante doit donc étre posée : pourquoi le Canada n’a-t-il pas pu négocier des modalités et conditions
en ce qui concerne I'échange de renseignements fiscaux avec la Suisse qui soient supérieures a celles
négociées dans le Protocole? Une réponse vraisemblable serait que le pouvoir de négociation du Canada
est a ce jour bien inférieur a celui de ses partenaires. D’autres conclusions potentielles en ce qui
concerne le raisonnement ou la signification de cette lacune sont laissées a I'interprétation du lecteur.

6 Conclusion

Compte tenu des dispositions de |'article 25 original de la Convention Canada Suisse, il ne fait pas de
doute que les dispositions du Protocole sur I’échange de renseignements représentent une amélioration.
En comparaison avec les dispositions de la Convention Canada Suisse originale, le Protocole réduit le
fardeau de la preuve et élimine le terme obstructif « secret d’affaires ».

Bien que le Protocole soit clairement influencé par la norme OCDE, il n’est pas exact de dire que le
Protocole reflete toutes les modalités et conditions de cette norme :

e Le Protocole ajoute une restriction qui est hors de la norme de I'OCDE concernant les imp06ts qui
peuvent étre le sujet d’'une demande d’échange de renseignements. En particulier, la Loi sur la
taxe d’accise ou la Loi de 2001 sur I'accise dépassent le cadre de I'échange.

e Le Protocole exige un niveau d’information, en ce qui concerne le contribuable ciblé, qui est
supérieur a la norme de I'OCDE. En conséquence, I’ARC ne pourra pas enquéter sur les
contribuables qu’elle soupgonne d’évasion fiscale en utilisant I'intermédiaire de la Suisse si elle
ne connait pas le ou les noms des institutions financiéres avec lesquelles le contribuable visé fait
affaires en Suisse. Autrement dit, 'ARC devra déja détenir un dossier substantiel sur les
arrangements secrets du contribuable avant de ne pouvoir accéder aux informations suisses.
C’est |a une situation qui pourrait étre qualifiée de paradoxale.

e Le Protocole est plus restrictif que la norme de I'OCDE en ce qui concerne l'acces aux
renseignements échangés. Il est possible qu’en conséquence, I’ARC ne puisse pas produire de
rapports sur la performance du Protocole pour I'élaboration des politiques futures ou pour
rendre des comptes au public canadien.

e Suite a la position administrative suisse et aux dispositions générales du Protocole, I'entente
n’aura pas d’effet rétroactif. Par ailleurs, la majorité des changements apportés a |'article 26 du
Modele OCDE ont été caractérisés comme des clarifications qui devraient avoir un effet
rétroactif. Dans I’hypothése ol le Protocole n’a pas d’effet rétroactif, il ne suivrait pas I'OCDE a
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cet égard. L’ARC ne pourra donc pas émettre de demandes de renseignements sur des exercices
fiscaux se terminant avant la date d’entrée en vigueur du Protocole.

De facon plus générale, il serait opportun de s’interroger si le secret bancaire suisse a été radicalement
changé. Nous savons que la Suisse a retiré son objection sur I'article 26 du Modeéle OCDE et qu’elle
consent maintenant a échanger des renseignements fiscaux dans des cas de délit fiscal. Ainsi, il est
concevable que les banques suisses déverrouillent leurs classeurs pour divulguer de l'information
financiére sur un contribuable étranger en prenant en considération I'intérét d’un Etat étranger. Par
contre, nous avons montré que la Suisse a imposé ses propres modalités et conditions a cet échange,
une de ces conditions étant qu’un dossier important en ce qui concerne les délits fiscaux du contribuable
doit étre développé par I'administration fiscale étrangére avant méme de pouvoir déposer une demande
de renseignements auprés du gouvernement suisse. Alors, méme si le secret bancaire suisse semble
s’étre affaibli dernierement, I'effet pratique pour le Canada du changement de la position suisse sera
plutot limité.

La Suisse n’est toutefois pas tout a fait sortie du brouillard juridique. La validité sur le plan du droit
international de 'ordonnance du 1% octobre 2010 a été remise en doute prétextant que ses dispositions
auraient da étre spécifiées dans le texte méme des nouvelles conventions fiscales ou des nouveaux
protocoles. Tant qu’elles ne le seront pas, elles n’auront pas force de loi et ne seront pas applicables’.
C’est un potentiel qui aurait des implications importantes pour les enquétes de I’ARC liées a la Suisse.

Aprés avoir analysé le Protocole et conclu qu’il reflete effectivement une version moins contraignante de
la norme de I'OCDE, et que la Suisse s’est ciselé une position administrative sauvegardant le secret
bancaire suisse, il est pertinent de nous demander quel avantage le Canada tirera effectivement de ce
Protocole.

Considérant I'’ensemble des divergences entre la norme OCDE et le protocole conclu par le Canada, ainsi
que les divergences entre les ententes signés par les partenaires canadiens internationaux par rapport
au dit Protocole, force est de constater que les autorités fiscales canadiennes, malgré le discours officiel,
risquent de ne pas trouver leur compte dans le processus d’échange d’informations conclu avec le
Conseil fédéral suisse.

Pour la Chaire de recherche en fiscalité et en finances publiques, le processus en place souffre de lacunes
évidentes. Le bénéfice pour le Canada dépendra de la bonne foi des autorités fiscales suisses dans
I'interprétation de leurs obligations résultant du nouveau processus d’échange d’informations auquel ils
se sont engagés. Nous serions donc portés a recommander aux parlementaires canadiens de prévoir un
mécanisme d’examen a intervalle régulier, visant a étudier I'efficacité du protocole qu’ils se proposent
d’entériner. Si le protocole ne livre pas ses promesses et accouche d’une souris, les parlementaires
devraient pouvoir questionner le gouvernement sur ce qui pose probléme et ce que le gouvernement
entend faire pour y remédier. Cette recommandation vise bien entendu la multitude d’AERF conclues a
toute vitesse que le gouvernement entend aussi faire entériner par le parlement.

73 Le Temps, Flou juridique en matiere d’entraide fiscale, 3 ao(t 2010. http://www.etudes-fiscales-

internationales.com/media/01/00/478510558.pdf, visualisé le 8 novembre 2010.
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Annexe A : la ‘norme de I’OCDE’ : I'article 26 du Modele OCDE
ARTICLE 26

ECHANGE DE RENSEIGNEMENTS

1. Les autorités compétentes des Etats contractants échangent les renseignements vraisemblablement
pertinents pour appliquer les dispositions de la présente Convention ou pour l'administration ou
I'application de la législation interne relative aux impots de toute nature ou dénomination pergus pour le
compte des Etats contractants, de leurs subdivisions politiques ou de leurs collectivités locales dans la
mesure ol |'imposition qu'elle prévoit n'est pas contraire a la Convention. L'échange de renseignements
n'est pas restreint par les articles 1 et 2.

2. Les renseignements regus en vertu du paragraphe 1 par un Etat contractant sont tenus secrets de la
méme maniére que les renseignements obtenus en application de la législation interne de cet Etat et ne
sont communiqués qu'aux personnes ou autorités (y compris les tribunaux et organes administratifs)
concernées par I'établissement ou le recouvrement des imp6ts mentionnés dans au paragraphe 1, par
les procédures ou poursuites concernant ces impots, par les décisions sur les recours relatifs a ces
impots, ou par le controle de ce qui précede. Ces personnes ou autorités n'utilisent ces renseignements
qu'a ces fins. Elles peuvent révéler ces renseignements au cours d'audiences publiques de tribunaux ou
dans des jugements.

3. Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne peuvent en aucun cas étre interprétées comme imposant a
un Etat contractant I'obligation :
a) de prendre des mesures administratives dérogeant a sa législation et a sa pratique
administrative ou a celles de I'autre Etat contractant ;
b) de fournir des renseignements qui ne pourraient étre obtenus sur la base de sa législation ou
dans le cadre de sa pratique administrative normale ou de celles de I'autre Etat contractant ;
¢) de fournir des renseignements qui révéleraient un secret commercial, industriel, professionnel
ou un procédé commercial ou des renseignements dont la communication serait contraire a
I'ordre public.

4. Si des renseignements sont demandés par un Etat contractant conformément a cet article, l'autre Etat
contractant utilise les pouvoirs dont il dispose pour obtenir les renseignements demandés, méme s'il
n'en a pas besoin a ses propres fins fiscales. L'obligation qui figure dans la phrase précédente est
soumise aux limitations prévues au paragraphe 3 sauf si ces limitations sont susceptibles d'empécher un
Etat contractant de communiquer des renseignements uniquement parce que ceux-ci he présentent pas
d'intérét pour lui dans le cadre national.

5. En aucun cas les dispositions du paragraphe 3 ne peuvent étre interprétées comme permettant a un
Etat contractant de refuser de communiquer des renseignements uniquement parce que ceux-ci sont
détenus par une banque, un autre établissement financier, un mandataire ou une personne agissant en
tant qu'agent ou fiduciaire ou parce que ces renseignements se rattachent aux droits de propriété d'une
personne.

Source : extraits du Modéle de convention fiscale OCDE 2008
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Annexe B: Article XI du Protocole - I'article 25 amendé de la
Convention Canada Suisse
ARTICLE XI

L’article 25 (Echange de renseignements) de la Convention est supprimé et remplacé par les dispositions
suivantes :

« ARTICLE 25
Echange de renseignements

1. Les autorités compétentes des Etats contractants échangent les renseignements vraisemblablement
pertinents pour appliquer les dispositions de la présente Convention ou pour I'administration ou
I"application de la législation interne relative aux impots visés par la Convention, dans la mesure ou
I'imposition qu’elle prévoit n’est pas contraire a la Convention. L’échange de renseignements n’est
pas limité par I'article I.

2. Lesrenseignements regus en vertu du paragraphe 1 par un Etat contractant sont tenus secrets de la
méme maniére que les renseignements obtenus en application de la législation interne de cet Etat
et ne sont communiqués qu’aux personnes ou autorités (y compris les tribunaux et organes
administratifs) concernées par I'administration, I’établissement ou le recouvrement des imp6ts sur
le revenu ou sur la fortune, par les procédures ou poursuites concernant ces impots ou par les
décisions sur les recours relatifs a ces impobts. Ces personnes ou autorités n’utilisent ces
renseignements qu’a ces fins. Elles peuvent révéler ces renseignements au cours d’audiences
publiques de tribunaux ou dans des jugements. Malgré ce qui précede, les renseignements regus
par un Etat contractant peuvent étre utilisés a d’autres fins si la législation des deux Etats et
I'autorité compétente de I’Etat requis autorisent pareille utilisation.

3. Les dispositions des paragraphes 1 et 2 ne peuvent en aucun cas étre interprétées comme imposant
a un Etat contractant I'obligation :
a) de prendre des mesures administratives dérogeant a sa législation et a sa pratique administrative
ou a celles de I'autre Etat contractant;
b) de fournir des renseignements qui ne pourraient étre obtenus sur la base de sa législation ou
dans le cadre de sa pratique administrative normale ou de celles de I'autre Etat contractant;
c) de fournir des renseignements qui révéleraient un secret commercial, industriel ou professionnel
ou un procédé commercial ou des renseignements dont la communication serait contraire a I'ordre
public.

4. Si des renseignements sont demandés par un Etat contractant conformément a cet article, 'autre
Etat contractant utilise les pouvoirs dont il dispose pour obtenir les renseignements demandés,
méme s’il n’en a pas besoin a ses propres fins fiscales. L'obligation qui figure dans la phrase
précédente est soumise aux limitations prévues au paragraphe 3 sauf si ces limitations sont
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susceptibles d’empécher un Etat contractant de communiquer des renseignements uniquement
parce que ceux-ci ne présentent pas d’intérét pour lui dans le cadre national.

5. Enaucun cas les dispositions du paragraphe 3 ne peuvent étre interprétées comme permettant a un
Etat contractant de refuser de communiquer des renseignements uniquement parce que ceux-ci
sont détenus par une banque, un autre établissement financier, un mandataire ou une personne
agissant en tant qu’agent ou fiduciaire ou parce que ces renseignements se rattachent aux droits de
propriété dans une personne. Pour obtenir ces renseignements, les autorités fiscales de I'Etat
contractant requis ont le droit, si I'exécution des obligations de celui-ci en vertu du présent
paragraphe le requiert, d’exiger la divulgation des renseignements visés par le présent paragraphe,
malgré le paragraphe 3 ou toute disposition contraire de la législation interne de cet Etat. »

Source : http://www.fin.gc.ca/treaties-conventions/switzerland-suissel-fra.asp
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Annexe C: Article XII du Protocole - le Protocole Interprétatif
ajouté a la Convention Canada Suisse

ARTICLE XII

Est ajouté a la Convention un Protocole interprétatif prévoyant les dispositions suivantes :

« PROTOCOLE INTERPRETATIF

Le Gouvernement du Canada

Et

le Conseil fédéral suisse

Au moment de procéder a la signature du Protocole amendant la Convention entre le Gouvernement du
Canada et le Conseil fédéral suisse en vue d’éviter les doubles impositions en matiere d’impéts sur le
revenu et sur la fortune, faite a Berne le 5 mai 1997 (la « Convention »), sont convenus des dispositions
suivantes qui font partie intégrante de la Convention :

1. En ce qui concerne |'article 11 :

L'alinéa 3 c) ne s’applique pas lorsque tout ou partie des intéréts payés ou a payer au titre d’une
obligation sont conditionnels a I'utilisation de biens ou dépendent de la production en provenant, ou
lorsque ces intéréts sont calculés en fonction des recettes, des bénéfices, du flux de trésorerie, du prix
des marchandises ou d’'un critere semblable ou en fonction de dividendes payés ou a payer aux
actionnaires d’une quelconque catégorie d’actions du capital-actions d’une société.

2. En ce qui concerne |'article 25 :

a) Il est entendu qu’une demande de renseignements n’est présentée qu’une fois que I’Etat contractant
requérant a utilisé tous les moyens raisonnables et disponibles selon sa procédure fiscale interne pour
obtenir les renseignements.

b) Il est entendu que l'autorité compétente de I'Etat requérant qui présente une demande de
renseignements en vertu de I'article 25 de la Convention fournit les renseignements suivants a l'autorité
compétente de I'Etat requis :

i) le nom et, dans la mesure ou ils sont connus, d’autres renseignements, comme |'adresse, le numéro
de compte ou la date de naissance, permettant d’identifier la ou les personnes faisant I'objet d’un

contrdle ou d’'une enquéte,

ii) la période visée par la demande de renseignements,
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iii) les indications concernant les renseignements recherchés, notamment leur nature et la forme sous
laguelle I'Etat requérant souhaite recevoir les renseignements de |'Etat requis,

iv) le but fiscal dans lequel les renseignements sont demandés,

v) le nom et, dans la mesure ou elle est connue, I'adresse de toute personne dont il y a lieu de penser
gu’elle est en possession des renseignements demandés.

¢) Il est entendu que la norme de « pertinence vraisemblable » a pour but d’assurer un échange de
renseignements en matiére fiscale qui soit le plus large possible tout en indiquant clairement qu’il n’est
pas loisible aux Etats contractants « d’aller a la péche aux renseignements » ou de demander des
renseignements dont il est peu probable qu’ils soient pertinents pour élucider les affaires fiscales d’'un
contribuable déterminé. Bien que I'alinéa 2 b) contienne d’importantes exigences de procédure qui ont
pour but d’empécher la « péche aux renseignements », les sous-alinéas i) a v) de cet alinéa doivent
néanmoins étre interprétés de facon a ne pas nuire a I'échange effectif de renseignements.

d) Bien que l'article 25 de la Convention ne limite pas les méthodes pouvant étre employées pour
I’échange de renseignements, les Etats contractants ne sont pas tenus par cet article de procéder a un
échange de renseignements spontané ou automatique.

e) Il est entendu que, en cas d’échange de renseignements, les régles de procédure administrative
concernant les droits accordés aux contribuables dans I'Etat contractant requis demeurent applicables
avant que les renseignements soient échangés avec I'Etat contractant requérant. Il est également
entendu que la présente disposition a pour but d’assurer au contribuable une procédure juste et non
d’empécher ou de retarder indiment le processus d’échange de renseignements. »

Source : http://www.fin.gc.ca/treaties-conventions/switzerland-suissel-fra.asp
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