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Le 27 février 2013 le Conseil fédéral a mis en consultation ’avant-projet de la loi
fédérale sur I’exécution des recommandations du groupe d’action financiere re-
vues en 2012 et parallelement, I’avant-projet relatif a la modification de la loi sur
le blanchiment d’argent. Il en résultera, en cas d’adoption, un changement majeur
du droit pénal fiscal matériel suisse, avec, en particulier, I’introduction des crimes
fiscaux en tant qu’infractions préalables au blanchiment d’argent et de I’ «Ar-
glistmodell» dans le domaine de la fiscalité directe. En outre, du coté des intermé-
diaires financiers suisses, s’accroitront les devoirs de diligence en relation a I’exa-
men de la conformité fiscale de leur clients.

Am 27. Februar 2013 hat der Bundesrat zwei Vernehmlassungen zur Umsetzung
der im Jahr 2012 revidierten Empfehlungen der Groupe d’action financiére und
zur Einfiihrung erweiterter Sorgfaltspflichten im Steuerbereich erdffnet. Falls
die zwei Vorentwiirfe angenommen werden, erfolgt eine grundlegende Verdnde-
rung des schweizerischen materiellen Steuerstrafrechts. Im Bereich der direk-
ten Steuern wiirden neue Tatbestinde, die als Steuerverbrechen («serious tax
crimesy) und damit gleichzeitg als Vortaten der Geldwdscherei gilten, sowie
das «Arglistmodelly eingefiihrt werden. Ausserdem wiirden schweizerischen
Finanzintermedicdiren erweiterte Sorgfaltspflichten fiir die Uberpriifung der
Steuerkonformitdt ihrer Kunden auferlegt werden.

ASA 82 - Nr. 1/2 - 2013/2014 3



Giovanni Molo, Samuele Vorpe et Daniele Galliano

I.  Introduction

4
II.  Apercu des notions du droit pénal fiscal matériel: le systeme actuel 5
1. Les impots directs 5
2. Les impdts indirects 6
3. Vue d’ensemble 9

III. Lavant-projet de la loi GAFI 10
1. Vue d’ensemble sur les principales innovations prévues dans 1’avant-projet 10
2. Introduction de la notion de « serious tax crime » dans le droit suisse 11
3. Critique des principes inspirateurs du projet 13
4. Extension de I’escroquerie fiscale qualifiée dans le cadre de I’imp6t indirect 14
4.1 Elargissement du champ d’application 14
4.2 Les ¢léments constitutifs du nouvel article 14 al. 4 DPA 15
IV. Introduction de I’escroquerie fiscale simple et qualifiée dans le domaine de la fiscalité
directe 17
1. Remarque préliminaire 17
2. Les ¢éléments constitutifs des nouveaux articles 186 AP-LIFD et 59 AP-LHID 18
3. Quelques considérations sur le cas aggravé de I’art. 186 al. 1 bis AP-LIFD
et 59 al. 1 bis LHID 20
4. Implications sur la coopération pénale internationale dans le domaine fiscal 23
V. Introduction d’obligations de diligence étendues pour empécher 1’acceptation
de valeur patrimoniales non déclarées 24
1. Remarque préliminaire 24
2. Conséquences pour les intermédiaires financiers 24
3. DLanalyse des risques 26
4. Quelques considérations 27
VI. Récapitulatif des devoirs de I’intermédiaire financier en application de la proposition
de loi GAFI et de la proposition de révision de la LBA 28
VII. Conclusion 29

1. Introduction

Le 27 février 2013 le Conseil fédéral a mis en consultation jusqu’au 15 juin 2013
l’avant-projet de la Loi fédérale sur 'exécution des recommandations du groupe
d’action financieére revues en 2012 (ci-apres Loi GAFI). Parallelement, le
Conseil Fédéral a également mis en consultation I’avant-projet relatif a la modi-
fication de la Loi sur le blanchiment d’argent (LBAYV). Alors que I’avant-projet
de la Loi GAFI rentre dans la transposition des nouvelles recommandations du
GAFI par la Suisse, I’avant-projet de loi concernant la révision de la LBA consti-
tue un échantillon de la Weissgeldstrategie ¢laborée par le Conseil fédéral pour
étendre, notamment, les obligations de diligence des intermédiaires financiers
afin d’empécher ’acceptation de valeurs non déclarées. Il s’agit donc, dans le
premier cas, d’appliquer les standards internationaux qui ont des effets pratique-

D Communiqué de presse du Conseil fédéral du 27 février 2013: « Le Conseil fédéral ouvre
deux consultations sur la lutte contre le blanchiment d’argent et [’extension des obliga-
tions de diligence dans le domaine fiscal ».
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ment contraignants pour les Etats membres du GAFI?, tandis que la révision de
la LBA relative a I'introduction de nouvelles obligations de diligence des inter-
médiaires financiers repose sur une initiative autonome de la Suisse®. Ces deux
avant-projets ont donc des objectifs distincts et répondent a deux exigences
différentes, mais leur conséquence commune est celle d’accroitre de manieére
significative les devoirs et les risques des intermédiaires financiers.

A ce stade, il est difficile de s’exprimer sur les dates d’entrée en vigueur de
ces deux avant-projets. En fonction également des résultats de la consultation,
le Conseil Fédéral élaborera deux messages de loi, vraisemblablement diffé-
rents qui seront par la suite soumis aux Chambres pour leur approbation. Le
délai de référendum de trois mois commencera a courir une fois terminée cette
procédure et naturellement les deux projets de loi ne pourront entrer en vigueur
quapres le délai référendaire échu.

Tout en n’étant pas en théorie totalement exclu que ces deux projets de loi
soient rétroactifs, de fagon a pouvoir étre appliqués aussi a des situations anté-
rieurs a leur rentrée en vigueur, il s’agit d’une possibilité tout-a-fait irréaliste
car 'interdiction de la rétroactivité, sanctionnée également par la Convention
Européenne des droits de I’homme et des libertés fondamentales®, tout particu-
lierement en droit pénal lorsque de nouveaux éléments spécifiques d’une in-
fraction pénale sont introduits, doit étre observée de maniére rigide .

Dans cette contribution, on examinera I'impact des nouvelles infractions
fiscales dans ordre juridique suisse, tout en analysant dans un premier temps
les différences avec le droit pénal fiscal actuel. On passera en revue les nou-
veautés des avant-projets mis en consultation par le Conseil fédéral, surtout en
ce qui concerne la traduction en droit suisse de la notion de « serious tax
crime », pour analyser finalement la charge qui sera imposée aux intermé-
diaires financiers suisses selon les nouvelles prescriptions de la LBA.

1. Apercu des notions du droit pénal fiscal matériel: le systeme actuel

1. Les impats directs

Draprés I’art. 175 al. 1 LIFD, le contribuable qui, intentionnellement ou par
négligence, fait en sorte qu’une taxation ne soit pas effectuée alors qu’elle de-
vrait I’étre, ou qu’une taxation entrée en force soit incompléte, est puni d’une
amende. Pour qu’une soustraction fiscale soit réalisée, trois éléments doivent

»  Bien que non contraignantes d’un point de vue strictement juridique, les recommandations
du GAFI, tout comme les standards de I’OCDE, constituent de fait des modeles de réfé-
rence dont il est, en pratique, bien difficile de se soustraire en raison également du
contrdle du GAFI et des listes noires ou grises qui sont établies.

3 Paolo Bernasconi, Steuerdelikte als Vortaten zur Geldwischerei: Neue Hiirden fiir
Steuerpflichtige und Finanzintermedidre in: NZZ Nr. 247 du 23 octobre 2012, pag. 29.

49 CEDH, RS 0.101.

3 ATF 77 IV 206 ; Alexander. Niggli/Hans Wiprdchtiger, Art. 1, N° 25 ss.
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des lors étre réunis : la soustraction d’un montant d’impét, la violation d’une
obligation 1égale incombant au contribuable et la faute de ce dernier ®. De ma-
niere générale, une soustraction d’impot consiste a faire en sorte qu’une taxa-
tion ne soit pas effectuée ou qu’une taxation entrée en force soit incomplete (175
al. 1 LIFD, 56 al. 1 LHID). En d’autres mots, la condition objective de la sous-
traction consommeée présuppose que le comportement du contribuable abou-
tisse a une absence de taxation ou une taxation en force incompléte”. Sur le
plan subjectif, la soustraction fiscale suppose soit un agissement intentionnel
de l'auteur®, c’est-a-dire que le contribuable ait agi intentionnellement avec
conscience et volonté (12 al. 1 CP)?, soit la négligence lorsque par une impré-
voyance coupable, il ne se rend pas compte ou ne tient pas compte des consé-
quences de son acte (12 al. 3 CP)'. Vu qu’il s’agit d’une contravention, la sanc-
tion prévue est donc ’amende, qui peut aller jusqu’a trois fois I'impo6t soustrait.

Quant a la fraude fiscale, elle est définie a I’art. 186 al. 1 LIFD et 59 al. 1
LHID et consiste a faire usage ou d’utiliser, dans le but de commettre une sous-
traction d’impdt au sens des articles 175 et 176 LIFD, des titres faux, falsifiés
ou inexacts quant a leur contenu dans le dessein de tromper 'autorité fiscale.
L’infraction est consommée lors de la remise des titres. La qualité de titre est
alors décisive, la notion de titre contenue dans la partie générale du CP a I’art.
110 al. 5 CP est également déterminante en droit pénal fiscal'”. Un simple men-
songe écrit ne constitue pas un faux intellectuel punissable'?. Pour cette raison,
méme si I’on se trouve en présence d’un titre, il est nécessaire, pour que le men-
songe soit punissable comme faux intellectuel, que le document ait une valeur
probante plus grande que dans I’hypothése d’un faux matériel. Sa crédibilité
doit étre accrue et son destinataire doit pouvoir s’y fier raisonnablement. Une
simple allégation écrite, par nature sujette a vérification ou discussion, ne suffit
pas. Il doit résulter des circonstances concretes ou de la loi que le document est
digne de confiance, de telle sorte qu'une vérification par le destinataire n’est
pas nécessaire et ne saurait étre exigée. La déclaration d’impot ne constitue pas
un titre, mais en revanche selon I’art. 186 LIFD les livres comptables, les bilans,
les comptes de résultat, les certificats de salaire et les autres attestations de

©  Arréts du Tribunal fédéral 2P.241/1998 et 2A.355/1998 du 21 juin 1999 consid. 5cc, in RF
55/2000 p. 122.

7 RDAF 1999 II p. 535 consid 3b; Marco Bernasconi, N° 15; Urs Behnisch, p. 236.

8 Arrét du Tribunal fédéral 2C_480/2009 du 16 mars 2010 consid. 5.1.

9 Lorsqu’il est établi avec une sécurité suffisante que le contribuable était conscient que les
informations données étaient incomplétes ou incorrectes, on peut alors présumer 1’inten-
tion, ou au moins le dol éventuel (RDAF 2010 II 597, RDAF 2003 II 637). Ce dernier,
suppose que 1’auteur envisage le résultat dommageable, mais agit néanmoins, parce qu’il
s’en accommode au cas ou il se produirait ; ATF 130 IV 58 consid. 8.2.

10" RDAF 2003 11 631.

' Urs Behnisch, AJP/PJA 2005, p. 949.

12 On parle a ce sujet de «einfache schriftliche Liige» qui n’atteigne pas la valeur probante
requise par 1’art. 110 al. 5 CP; ATF 120 IV 25 consid. 3¢c; Meinrad Betschart, ASA 58,
p. 549.
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tiers en sont. En outre, la falsification du « formulaire A » est également punis-
sable sous I’angle de I’art. 251 CP'®. Toutefois, si le faux est utilisé uniquement
a des fins fiscales, seules entrent en jeu les infractions de droit fiscal concer-
nées, le concours avec I’art. 251 CP étant exclu'®.

L’acte punissable consiste en 1'usage d’un titre faux, falsifié ou inexact
quant a son contenu, dans le dessein de tromper le fisc, lors d’une soustraction
consommeée d’impdt ou d’une tentative de soustraction'. L’'usage réside dans le
fait que le titre ainsi décrit est présenté en tant que moyen de preuve a I’autorité
de taxation. Il en est ainsi, en régle générale, lors du dépot de ces pieces en
annexe a la déclaration d’imp6t, a une demande de restitution d’impd6t ou a une
demande en remise. Cependant, I'usage de faux peut également survenir a un
stade ultérieur de la procédure: les documents, les pieces ou les attestations
demandés a titre de complément peuvent aussi se révéler étre des faux. L'usage
de titres faux dans le dessein de tromper ’autorité fiscale étant un délit formel
(«schlichtes Tatigkeitsdelikt»), le concept méme de tentative d’usage de faux ne
peut pas exister'®. Au moment ou les titres faux sont présentés ou déposés,
I'infraction (usage de faux dans le dessein de tromper) est déja consommée. Sur
le plan subjectif, 'infraction n’est punissable que si elle est commise intention-
nellement, le dol éventuel suffit.

La fraude fiscale est un délit au sens de I’art. 10 al. 3 CP'”. Il faut relever
que la répression des délits fiscaux n’exclut pas celle de la soustraction d’impdt,
dans le sens qu’il y aura souvent deux procédures, tant devant les autorités ad-
ministratives (seules compétentes en matiére de soustraction — art. 175 LIFD)
que pénales (concernant par exemple la fraude fiscale —art. 186 LIFD). Ce
concours, souvent critiqué par la doctrine'®, a été jugé par le Tribunal fédéral
comme licite, dés lors que les autorités compétentes (I’autorité fiscale, respec-
tivement le juge pénal) ont chacune des compétences strictement délimitées'?.

Toutefois, dans la législation actuelle en matiere de fiscalité directe aucune
infraction ne constitue un crime.

13 Arréts du Tribunal fédéral 6S.346/1999 du 30 novembre 1999 consid. 4 en SJ 2000 I 234;
6S.293/2005 du 24 février 2006 consid. 8.2.1; 6B_706/2009 du 10 mars 2010 consid. 3.2.

1 ATF 126 IV 65 consid. 3d; ATF 108 IV 183; FF 1971 I p. 1032; Giinter Stratenwerth/
Wolfgang Wohlers, Art. 251 CP N. 18; Henri Torrione, p. 999; Alois Camenzind/Niklaus
Honauer/Klaus Vallender/Marcel René Jung/Simeon Probst, p. 611 N° 1791.

19 Xavier Oberson, p. 596 N° 51 ss.

10 Peter Agner/Angelo Digeronimo/Hans-Jiirg Neuhaus/Gotthard Steinmann, pag. 391.

D Martin Zweifel/Peter Athanas, Art. 186 LIFD N°10; Giovanni Molo, AJP/PJA 2009,
pag. 195.

% Martin Zweifel, Fir eine Revision des harmonisierten Steuerstrafrechts, I’EC 1993,
p. 613 ss; Andreas Donatsch, ASA 81, 2012/2013, p. 6; Walter Ryser/Bernard Rolli,
pag. 515; Peter Béckli, pag. 175 ss.

19 ATF 119 Ib 311 = RDAF 1995 pag. 118; ATF 122 Ia 257.
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2. Les impots indirects

En ce qui concerne les imp6ts indirects, c’est-a-dire ceux qui sont prélevés par
les autorités fédérales, telles que I'impot anticipé, 'imp6t sur la valeur ajoutée,
les taxes douanieres et le droit de timbre, il y a un renvoi général au droit pénal
administratif (art. 1 DPA). L’art. 14 al. 2 DPA puni I’escroquerie fiscale, avec
un renvoi a I’art. 146 CP??. Par escroquerie fiscale, on entend tout comporte-
ment astucieux par lequel 'auteur garde pour lui une contribution (ou une part
de celle-ci), de quelque nature que ce soit, due a I’Etat, ainsi que tout compor-
tement astucieux par lequel I’auteur porte atteinte au patrimoine fiscal de
I’Etat?).

Cette définition est plus large que celle de I’art. 186 LIFD, qui présuppose
seulement 1’usage de faux??. En plus, on observe que contrairement a ’art. 186
LIFD, I’escroquerie fiscale simple (art. 14 al. 2 DPA) prévoit une peine priva-
tive de liberté d’un an au maximum, et constitue donc une infraction de résultat
car elle présuppose le fait qu’il y a eu une soustraction d’imp6t qui n’a finale-
ment pas été pergue®”. En revanche pour I’art. 186 LIFD il est suffisant une
mise en danger abstraite. Il n’est pas nécessaire que 'impdt ne soit pas effecti-
vement pergu, il suffit que le comportement du contribuable soit potentielle-
ment apte a soustraire 'impot.

Pour I’art. 14 al. 2 DPA, il n’est dés lors pas nécessaire que 1’escroquerie ait
été commise par le moyen de faux documents; il suffit que I’on se trouve en
présence d’une machination astucieuse, de manceuvres frauduleuses, d’un tissu
de mensonges, voire de silences fautifs?®. Ainsi, le 1égislateur a opté, contraire-
ment a la conception de « Urkundenmodell » applicable en matiére d’impdts
directs, pour la notion plus large de « Arglistmodell »: I’élément déterminant
est alors I’astuce, et non plus le document falsifié*>. Selon la jurisprudence, la
tromperie astucieuse est notamment réalisée non seulement lorsque auteur
recourt a un édifice de mensonges, a des manceuvres frauduleuses ou a une
mise en scéne particuliere, mais aussi lorsqu’il se borne a donner de fausses
informations dont la vérification n’est pas possible, ne I’est que difficilement ou
ne peut raisonnablement &tre exigée, de méme que si ’auteur dissuade la dupe
de vérifier ou prévoit, en fonction des circonstances, qu’elle renoncera a le
faire. L’astuce n’est toutefois pas réalisée si I’autorité fiscale pouvait se protéger
avec un minimum d’attention ou éviter ’erreur avec le minimum de prudence
que ’on pouvait attendre d’elle?®.

20 ATF 115 Ib 68 consid. 3; ATF 111 Ib 242 consid. 4b.

2b ATF 125 11 250 consid. 3a.

22 ATF 125 11 250 consid. 3a; ATF 115 Ib 68 consid. 3a.

%) Xavier Obserson, pag. 597 N° 54 ss.

29 ATF 133 TV 256 consid. 4.4.3; ATF 128 IV 18 consid. 3a; 122 II 422 consid. 3a; 122 IV
246 consid. 3a.

2 Meinrad Betschart, ASA 58, p. 548.

20 ATF 128 1V 18 consid. 3a.
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La notion de « somme importante » au sens de I’art. 14 al. 2 DPA est atteinte
selon la jurisprudence du Tribunal fédéral a partir de 15°000 francs?”.

Depuis ’entrée en vigueur le ler février 2009 de I’art. 14 al. 4 DPA, on
prévoit que si la tromperie est commise dans le but de tirer des gains importants
de I'importation, de I’exportation et du transit de produits, et que son auteur agit
comme membre d’une bande formée pour commettre de maniere systématique
des escroqueries en mati¢re de prestations et de contributions, 'infraction est
considérée comme un crime selon ’art. 10 al. 2 CP, pour autant que ’auteur
réalise des gains particuliérement importants®).

Cette circonstance aggravante ouvre la voie a I’application de ’art. 305°
CP en maticere de blanchiment d’argent, étant donné que I’infraction prévue a
I’art. 14 al. 4 DPA constitue le crime préalable au blanchiment.

3. Vue d’ensemble

Le droit pénal fiscal actuel repose donc sur un systéme binaire: i) impdts di-
rects: soustraction d’impdt (art. 175 LIFD) et fraude (art. 186 LIFD); ii) impdts
indirects: soustraction d’impdt en vertu des lois fiscales spéciales, escroquerie
fiscale simple (art. 14 al. 2 DPA) et aggravée (art. 14 al. 4 DPA).

Toutefois, dans le cadre de I’entraide judiciaire en matiére pénale, I’art. 24
OIMP (par renvoi de I’art. 3 al. 3 let. a EIMP) prévoit que pour I’examen de la
notion d’escroquerie en matiere fiscale, I’art. 14 al. 2 DPA demeure applicable.
Il en va de méme a propos de la CDI-USA ou I’art. 26 et son protocole pour la
notion de « tax fraud or the like » prévoient ’application de ’escroquerie fiscale
selon I’art. 14 al. 2 DPA?®. Au sens de la jurisprudence, I'usage de faux n’est pas
le seul cas d’escroquerie fiscale, seul est déterminant le point de savoir si les
faits exposés dans la requéte d’entraide apparaissent astucieux au sens de I’art.
14 al. 2 DPA au point qu’il faille soupgonner une escroquerie fiscale®?.

Il en ressort de ce qui précede que sur le plan interne suisse dans ’actuelle
fiscalité directe, le concept de fraude fiscale sera applicable (art. 186 LIFD,
«Urkundenmodell» — usage de faux), tandis que pour le méme cas de figure

2D Arrét du Tribunal fédéral 6B. 79/2011 du 5 aoat 2011, consid. 6.3.4. Le TF se référe aux
travaux d’E.H. Paltzer, «Der Abgabe- und Steuerbetrug im schweizerischen Bundessteu-
errecht im Vergleich zu den entsprechenden Regelungen in der BRD und den USA», diss.
Zurich 1989, p. 51, de P J. Michael, «Der Steuer- und Abgabebetrug im schweizerischen
Rechty, diss. St-Gall 1992, p. 135, et de Meier-Schatz/Nobel/Waldburger, «Die Auswir-
kungen eines EU-Beitritts auf den Finanzplatz Schweiz», Zurich 2001, N. 695, p. 249.

2 Message du 15 juin 2007, FF 2007 p. 5926; Giovanni Molo, AJP/PJA 2009, pag. 194.
A I’heure actuelle, le gain particulierement important n’a pas été défini par le Tribunal
fédéral.

29 Arrét du Tribunal administratif fédéral A-6011/2012 du 10 mars 2013, consid. 4.1; Arrét
du Tribunal fédéral 2A.608/2005 du 10 aolt 2006, consid. 1; 2A.430/2005 du 12 avril
2006 consid. 4.1, 2A.352/2005 du 6 janvier 2006 consid. 1, 2A.233/2003.

30 Arrét du Tribunal pénal fédéral RR.2009.60/61 du 27 aotit 2009, consid. 5.6; Robert Zim-
mermann, n° 643.
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dans le cadre d’une entraide pénale demandée a la Suisse, ’examen du cas sera
fait sous I’angle de I’astuce selon I’art. 14 al. 2 DPA (« Arglistmodell » — selon
les critéres de 1’art. 146 CP).

III. L'avant-projet de la loi GAFI

1. Vue d’ensemble sur les principales innovations prévues dans |’avant-projet

Les recommandations GAFI adoptées le 16 février 2012 invitent les pays
membres a ériger en infractions préalables au blanchiment toutes les infrac-
tions graves’). La nouveauté réside dans le fait que le Glossaire général men-
tionne, parmi les catégories désignées d’infractions, les infractions fiscales
pénales liées aux impdts directs et indirects®?.

En outre, dans son évaluation sur la législation suisse, le GAFI a mis parti-
culierement I’accent sur la différence entre les actions au porteur prévues aux
articles 622 ss CO et le principe de transparence sanctionné par la recomman-
dation 33, adoptée formellement en février 2012%. Pour faire face a cette cen-
sure, le Conseil fédéral a proposé notamment I’introduction de plusieurs obliga-
tions de communication de ’actionnaire, ainsi que I'introduction d’un registre
qui devra étre tenu par le Conseil d’Administration et ou devront résulter aussi
bien les actionnaires de la société que ses ayant-droits économiques®. L’avant-
projet prévoit, par ailleurs, des obligations de diligence renforcées pour les per-
sonnes politiquement exposées (PPE). Dans un souci d’uniformisation, ces
nouveaux devoirs seront introduits directement dans la LBA, étant donné que
actuellement les exigences relatives aux PPE sont réglées soit par 'OBA-
FINMA, soit par 'ordonnance de la CFMJ du 12 juin 2007 sur le blanchiment
d’argent (OBA-CFMJ), ordonnances qui ont un champ d’application diffé-
rent®. Ceci implique I’extension des exigences relatives aux PPE a tous les in-
termédiaires financiers et non plus seulement aux personnes soumises au
controle de la part de la FINMA (en particulier les banques)*®. En ce qui
concerne la définition matérielle de PPE, I’avant-projet prévoit également des

3 Cf. recommandation n° 3. La note interprétative de cette recommandation précise que
chaque état membre doit au minimum inclure une éventail d’infractions au sein de cha-
cune des catégories désignés.

32 1l s’agit du seul ajout dans la liste des recommandations 2012 par rapport a celle de 2003;
Ursula Cassani, RSDA 2013 p. 18.

33 Rapport, p. 7; Marc Bauen/Nicolas Rouiller, pag. 99 note en bas de page 36.

3 Rapport, pp. 9 — 13. Cf. en particulier la proposition des nouveaux art. 697j ss CO.

3% Rapport, pp. 14 — 16. LOBA-FINMA s’adresse exclusivement aux banques, aux directions
de fonds, aux sociétés d’investissement de fonds collectifs, aux gestionnaires de fortune
au sens de la LPCC, aux institutions d’assurance et aux négociants en valeurs mobilieres
(intermédiaires financiers au sens de ’art. 2, al. 2, let. a a d, LBA), de méme qu’aux inter-
médiaires financiers directement soumis (IFDS) au sens de 1’art. 2, al. 3, LBA. Pour sa
part, ’OBA-CFMJ ne s’applique qu’aux maisons de jeu (art. 2, al. 2, let. e, LBA).

39 Rapport, pp. 14 — 15. Cf. la proposition du nouvel art. 2a LBA.

10 ASA 82 - Nr. 1/2 - 2013/2014



Avant-projets GAFI et révision LBA

nouveautés. En effet, la Recommandation 12 du GAFI du février 2012 se réfere
aux relations d’affaires avec des personnes politiquement exposées (PPE), en
imposant des obligations de diligence fondées sur les risques. L’avant-projet
propose donc de modifier la LBA, en y incluant une obligation générale d’iden-
tification des PPE, ainsi que des obligations de diligence particuli¢res relatives
aux PPE nationales et aux PPE d’organisations internationales. Les obligations
de diligence accrues a ’égard des PPE, réglées jusqu’a maintenant principale-
ment par TOBA-FINMA, seront désormais réglées au niveau de la loi.

L’avant-projet de la Loi GAFI prévoit aussi une limitation du paiement en
espéces, aussi bien pour I’achat d’immeubles que de biens meubles®”.

Enfin, la Loi GAFI introduit également les délits fiscaux graves (« serious
tax crimes ») parmi les délits préalables au blanchiment d’argent. La traduction
dans le droit suisse de la notion de « serious tax crimes » que les recommanda-
tions du GAFI n’ont pas définie pour la laisser a ’appréciation de chaque Etat,
était le point le plus délicat et le plus important d’un point de vue des consé-
quences pour les intermédiaires financiers suisses®. Comme on I’a relevé plus
haut, dans la conception traditionnelle suisse tous les délits fiscaux étaient ex-
clus du domaine d’application matérielle de la lutte contre le blanchiment
d’argent, a I’exception de I’escroquerie fiscale qualifiée en matiére d’impots
indirects prévue par larticle 14 al. 4 de la loi fédérale sur le droit pénal admi-
nistratif (DPA)*".

2. Introduction de la notion de « serious tax crime » dans le droit suisse

Préliminairement, il convient de rappeler que contrairement a la conception
classique du blanchiment d’argent, ou les actifs blanchis sont contaminés dés le
début par une origine criminelle (comme par exemple, le produit d’un trafic de
drogue ou la fraude dans le secteur financier), cette hypothese tombe générale-
ment dans le cadre des infractions fiscales, puisque dans ce cas les fonds sont
d’origine licite, mais I’avantage qui découle de la non imposition par les autori-
tés fiscales est constitutif d’illicéité *». Il en découlerait un « nceud gordien »
sur I’idoneité par principe des infractions fiscales en tant que infractions sous-
jacentes au blanchiment qui a fait couler beaucoup d’encre dans la doctrine *V.
La question de principe a été en quelque sorte dépassé par le fait méme que le
GAFI, avec 'approbation aussi de la Suisse, a reconnu aux infractions fiscales
graves le statut de possible infraction préalable au blanchiment d’argent. I1 ne
reste pas moins que des questions d’ordre probatoire peuvent se poser en rela-
tion avec des biens non fiscalisés par rapport auxquels I'intermédiaire financier

3 Rapport, pp. 22 — 28. Cf. la proposition des nouveaux artt. 2 al. 1bis, 2b et 2c LBA.

3% Renate Schwob, Der Schweizer Treuhdnder 2011, pag. 288.

3 RS 313.0; Renate Schwob, Der Schweizer Treuhdnder 2011, pag. 286.

40 Felix Lopez, AJP/PJA 2005, pag. 672; Giovanni Molo, AJP/PJA 2009, pag. 193; Ursula
Cassani, Journée 2004 de droit bancaire et financier, pag. 13 ss.

4D Voir tout récemment avec plusieurs réf. Ursula Cassani, RSDA 2013, pag. 22.
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n’est en position de reconnaitre I'infraction fiscale que dans un moment posté-
rieur a I’acceptation des valeurs et indéterminé. Cette difficulté peut étre prise
en compte dans la concréte définition des « serious tax crimes ». Par exemple,
en présence d’avoirs qui sont soustrait a une société commerciale par le biais de
bilans falsifiés, qui déterminent des cofits fictifs, des flux financiers y corres-
pondant qui seraient transférés sur le compte bancaire de I’actionnaire, pour-
raient étre considérés comme ayant «ab initio» une origine illicite. En revanche,
dans le cas d’un patrimoine non déclaré détenu par le contribuable directement
ou par le biais d’une société offshore, la contamination des avoirs ne se réalise-
rait que ex post, une fois éludées les impdts sur les revenus. En présence d’une
fraude fiscale, plus facilement les actifs en question pourraient en revanche étre
considérés d’emblée d’origine criminelle.

Le GAFI n’a pas défini la notion d’infractions pénales graves qui entrent
dans le domaine d’application matérielle de la lutte contre le blanchiment
d’argent*?. Cette organisation internationale, dont la Suisse est un Etat membre,
a uniquement indiqué que cette catégorie d’infractions doit comprendre aussi
bien la fiscalité directe que la fiscalité indirecte*”. Toutefois, selon le droit
suisse, I’art. 305bis CP limite la liste des infractions préalables au blanchiment
d’argent aux crimes seulement (art. 10 al. 2 CP), c’est-a-dire aux infractions
passibles d’une peine privative de liberté supérieure a 3 ans*¥. Dans le cadre de
I’avant-projet, le Conseil fédéral a décidé de conserver cette distinction*. Si
I’avant-projet du Conseil fédéral entre en vigueur, les changements dans ’ordre
juridique suisse ne seront pas négligeables. D’une part, la redéfinition des in-
fractions dans la fiscalité directe et les circonstances aggravées transformeront
en profondeur le droit en vigueur («serious tax crimes» — 186 AP-LIFD et 59
AP-LHID, 14 al. 4 AP-DPA). D’autre part l'intermédiaire financier sera
confronté a de nouvelles obligations tres étendues. En effet, contrairement au
droit actuel, au moment ou I’intermédiaire, que ce soit une banque, un gérant de
fortune ou un fond de placement, recevra de I’argent, il devra s’interroger si les

2 www.fatf-gafi.org, Rubrique «Methods and Trends» et «Typologies Reportsy»; Consulta-
tion «The Review of the Standards - Preparation for the 4th Round of Mutual Evalua-
tions», pag. 10; Othmar Strasser, Der Schweizer Treuhdnder 2010, pag. 616; Renate
Schwob, Der Schweizer Treuhdnder 2011, pag. 284.

4 Rapport, pp. 16 — 17; Consultation (n. 30), pag. 10.

4 On notera que la méthode du seuil telle que congue par les Reccomandations du GAFI se
base en revanche sur une peine d’un an (cf. Giovanni Molo, AJP/PJA 2009, pag. 196).

4 Rapport, p. 17. Cf. Andreas Donatsch, ASA 81, n. 1/2, 2012/2013, pp. 9 — 10 en ce qui
concerne la possibilité de changer le seuil des infractions préalables au blanchiment
d’argent a une peine privative de liberté d’au moins un an, conformément a la définition
générale d’infractions graves contenue dans les recommandations du GAFI. A notre avis,
un tel changement ne se congoit pas et mettrait en discussion I’entier Code pénal de 2007,
étant donné que la force motrice de la révision était justement la division entre crimes et
délits avec un seuil placé a 3 ans de peine privative de liberté. De cet avis aussi Ursula
Cassani, RSDA 2013, pag. 19.

12 ASA 82 - Nr. 1/2 - 2013/2014



Avant-projets GAFI et révision LBA

fonds proviennent d’un crime fiscal constitutif de blanchiment*®. D’un point de
vue pénal, la sanction des inobservations des devoirs de diligence peut se tra-
duire par un concours ou une complicité de blanchiment d’argent (305 CP).
On reléve a ce propos que selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les regle-
mentations anti-blanchiment mettent I’intermédiaire financier dans une posi-
tion de garant qui, par conséquent, rend possible son incrimination pour blan-
chiment d’argent par omission en cas de violation de ces devoirs*”. Le
blanchiment est une infraction intentionnelle, toutefois la notion de dol éven-
tuel pourra en éteindre de maniere significative la portée. Il suffira que 'inter-
médiaire financier ait violé des obligations de diligence, en acceptant la possi-
bilité que les avoirs qui lui ont été versés soient de provenance criminelle. En
outre, toujours selon la Haute Cour, d’un point de vue civil, 'intermédiaire fi-
nancier pourrait étre obligé a rembourser les victimes du crime sous-jacent au
blanchiment si le gestionnaire accepte par dol éventuel que les avoirs sont d’ori-
gine criminelle*®. Si on combine ce risque avec les nouvelles prescriptions de
la LBA contenues dans l’avant-projet, cela pourrait étre trés dangereux en
terme de responsabilité pour I'intermédiaire.

3. Critique des principes inspirateurs du projet

Premicrement, a notre avis, les principes qui ont inspiré cette réforme ont été
fixés par le Conseil fédéral de maniere quelque peu contradictoire. En effet,
d’une part le Conseil fédéral s’est proposé de mettre en ceuvre les recommanda-
tions du GAFI dans le droit interne de fagon a ne pas anticiper la révision totale
du droit pénal fiscal* et de se baser, dans la mesure du possible, sur le droit en
vigueur®®. D’autre part, le Conseil fédéral a décidé d’appliquer déja dans le
cadre de la législation GAFI, un principe considéré comme essentiel pour la
révision du droit pénal fiscal, a savoir celui de « 'unité des faits » V. Il en res-
sort que les éléments constitutifs des infractions fiscales doivent &tre définis

4 Sous cet angle, on pourrait dire que le nouveau droit aura des effets rétroactifs, car il
s’applique méme a une relation d’affaire en cours.

40 ATF 136 IV 188 consid. 6.2.2.

4 Arrét du TF 4A_594/2009 du 27 juillet 2010 consid. 3.6; ATF 129 II 97 consid. 3.2; Cf.
aussi Ursula Cassani, Journée 2004 de droit fiscal et financier, pag. 13-14; Robert Zim-
mermann, n. 295 et 601.

4 Auregard de la mission qu’il a confiée au Département fédéral des finances pour procéder
a une révision totale du droit pénal fiscal; cf. le communiqué de presse du 21 septembre
2012: in http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=fr&msg-id=46074.

30 Rapport, pag. 19. Cf. aussi le communiqué de presse du Conseil fédéral du 21 septembre
2012 « Le Conseil fédéral entend unifier le droit pénal fiscal ».

S Cf. le communiqué de presse (n. 43): «les faits constitutifs d’une infraction doivent étre
définis de maniére analogue. L'objectif est d’harmoniser les régles qui s’appliquent,
d’une part, a I'impét fédéral divect, a la TVA, a I'impot anticipé et aux droits de timbre et,
d’autre part, au travers de la loi sur I’harmonisation aux impéts directs des cantons et des
communes».
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d’apres le Conseil fédéral de maniere identique pour les différents types d’im-
pots, directes et indirectes, afin d’harmoniser la réglementation en vigueur™?.
Sans qu’il soit, pour Iinstant, nécessaire d’étre plus précis, il est cependant
clair que ce principe de « I'unité des faits » n’est encore qu’une simple déclara-
tion d’intention de la part du Conseil fédéral, qui n’a fait I'objet d’aucune élabo-
ration d’avant-projet de loi et d’aucun examen dans le cadre de la procédure de
consultation. Toutefois, ou 1’on choisit d’abord de se conformer au standard du
GAFI en intervenant le moins possible sur le droit en vigueur pour, dans un
second temps, revoir éventuellement les principes de fond du droit pénal fiscal,
aussi bien en droit matériel qu’en droit procédural (ce qui semble plus cohérent
d’un point de vue 1égislatif); ou I’on choisit, au contraire, d’anticiper la révision
du droit pénal fiscal et d’en faire un paquet 1égislatif unique avec celui sur la
mise en ceuvre des nouvelles recommandations du GAFI. Refuser, en revanche,
de devancer la révision du droit pénal fiscal tout en voulant en méme temps
I’anticiper semble étre une approche contradictoire.
En particulier, la réforme du droit pénal fiscal (qui était destinée a mettre en
quelque sorte en discussion la distinction entre soustraction d’impo6t et fraude
fiscale™ et également le secret bancaire suisse tel qu’il est congu actuellement),
ne devrait pas étre scindée en deux avant-projets séparés et soumise a la consul-
tation en temps différés, mais elle devrait plutot faire I'objet d’un seul paquet
législatif. En effet, il n’est pas totalement exclu que ces deux avant-projets
soient rejetés par les associations concernées, par les cantons ou par le Parle-
ment étant donné que cette modification semble vouloir anticiper de facto la
réforme du systéme du droit pénal fiscal suisse. D’autre part, en revanche, en
cas d’acceptation, la voie de la réforme souhaitée par le Conseil fédéral serait
ouverte sans obstacles particuliers, réforme qui parmi les différents aspects,
devrait autoriser 1’acces aux autorités fiscales aux données bancaires, méme
celles concernant les procédures pour soustraction d’impot.

4. Extension de l’escroquerie fiscale qualifiée dans le cadre de I'impot indirect

4.1 Elargissement du champ d’application

L’avant-projet prévoit une révision de l’art. 14 al. 4 DPA. Il est tout d’abord
prévu d’élargir le domaine d’application des éléments prévus pour I’escroquerie
fiscale qualifiée. Le droit en vigueur limite son application aux droits d’impor-
tation et d’exportation. La révision de loi prévoit de I’étendre a toute la fiscalité
indirecte de fagon a inclure notamment, la TVA, I'impdt anticipé, les droits de
timbres, ainsi que les émondements et les taxes pergues par la Confédération¥.

2 Rapport, p. 17.

59 Davant-projet contient jusqu’a I’heure uniquement I’introduction de escroquerie fiscale
dans la fiscalité directe: on releéve toutefois que la distinction entre escroquerie fiscale et
soustraction d’imp6t s’estompe par rapport a celle avec la notion de fraude fiscale.

3 Rapport, pp. 17-18.
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4.2 Les éléments constitutifs du nouvel article 14 al. 4 DPA

Les nouveaux éléments prévoient, par ailleurs, un assouplissement des éléments
essentiels de qualification de I’escroquerie fiscale aggravée. En effet, la qualité
de « membre d’une bande », constituée pour commettre systématiquement des
escroqueries qualifiées en matiére fiscale, n’existera plus. Si I’extension a tous
les imp6ts du domaine d’application matérielle de 1’escroquerie fiscale quali-
fiée semble absolument nécessaire pour transposer la recommandation du
GAFI sur les « serious tax crimes », on peut en revanche discuter sur I'opportu-
nité d’atténuer les éléments constitutifs de ’infraction. En effet, si on considere
que l'objectif déclaré du Conseil fédéral était celui d’anticiper le moins possible
la révision du droit pénal fiscal en intervenant le moins possible sur le droit en
vigueur, on peut donc considérer a ce stade que cet assouplissement est peu
opportun. Par ailleurs, méme en ’absence d’indications concrétes de la part du

GAFI, la concrétisation des recommandations doit étre analysée en tenant

compte aussi de la transposition qui a fait les autres places financiéres, en le

comparant également avec leur conception de la lutte contre le blanchiment
d’argent™.

1. Comme dans le droit actuellement en vigueur, 1’escroquerie fiscale présup-
pose un élément d’astuce particulier, caractérisé par des affirmations falla-
cieuses, par la dissimulation de faits vrais ou dans le fait de conforter dans
I’erreur ’autorité fiscale. La détermination de la tromperie astucieuse est
définie comme suit par la jurisprudence relative a 1’art. 146 CP qui est essen-
tielle: tout comportement astucieux par lequel I’auteur garde pour lui une
contribution (ou une part de celle-ci), de quelque nature que ce soit, due a
I’Etat, ainsi que tout comportement astucieux par lequel 1’auteur porte atteinte
au patrimoine fiscal de I’Etat®®. On notera de plus que en matiére de fiscalité
indirecte, c’est-a-dire l1a ou la charge fiscale est due a un contribuable mais
I’imposition est transférée a des tiers, la répression de I’avantage illicite qui
finalement n’est pas transmis a 1’autorité fiscale des contributions se rap-
proche a I’abus de confiance (138 al. 1 CP)*".

2. En revanche, contrairement a 1’ancien droit, 1’avant-projet se fondera sur deux
nouveaux ¢léments constitutifs alternatifs: i) soit I’auteur agit par métier ou
ii) soit-il recours a I’aide de tiers. Le rapport du Conseil fédéral souligne donc
la volonté d’étendre la réalisation de 1’escroquerie fiscale qualifiée par rap-
port au droit en vigueur.

2.1 Le métier suppose que 1’auteur ait agi dans le temps, en consacrant a 1’ac-
tivité délictueuse des efforts et/ou des capacités tels a faire apparaitre
cette derniére comme une activité professionnelle, principale ou acces-
soire, et que I’auteur aspire a obtenir des revenus relativement réguliers

3 Carlo Lombardini / Jean-Baptiste Zufferey, AJP/PJA 2007, p. 1097, en particulier note en
bas de page 8.

S0 ATF 125 11 250 consid. 3a. Cf. infra § 2 ss.

S0 Daniel Holenstein, StR 68/2013, pag. 256.
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3.

58)

59)

60)
61)

représentant un apport notable au financement de son genre de vie et qu’il
se soit, d’une certaine fagon, installé dans la délinquance®. Dans le cadre
des infractions fiscales, la détermination du métier sera notamment en
fonction a I’attitude réitérée du contribuable, a son organisation, I’impor-
tance des avantages retirés, ainsi que des moyens consacrés a la réalisation
de 'infraction. Ces critéres sont donc subjectifs, attendu que 1’examen
sera fait sur le comportement qui a eu le contribuable a travers le temps.
2.2 S’agissant du recours a des tiers, il suppose que le tiers participe a I’es-
croquerie en qualité de coauteur, en intervenant de manieére essentielle.
Le tiers est donc un participant nécessaire a I’'accomplissement de I’in-
fraction, pour autant que ses actes soient dans un rapport de causalité
avec le résultat, c’est-a-dire qu’ils y aient contribué. La participation d’un
complice n’est, en revanche, pas suffisante®. En ce qui concerne le
concours de I'intermédiaire financier, son apport et son aide a la réalisa-
tion de I'infraction doivent étre déterminants. Il sera retenu coauteur de
Pinfraction, s’il aide activement le contribuable a éluder I'imp6t ou s’il
peut raisonnablement connaitre compte tenues des circonstances que le
comportement du contribuable constitue une tromperie astucieuse dans
le but d’¢luder 'imp0ot.
Linfraction prévue a I’art. 14 al. 4 AP-DPA est une infraction de résultat, il ne
suffit pas que 1’auteur ait eu simplement le dessein de se procurer ou de pro-
curer a un tiers un avantage illicite ou encore de porter atteinte aux intéréts
pécuniaires ou aux droits des pouvoirs publics. Il faut que ce résultat se soit
effectivement produit, et ceci, dans une mesure particuliérement importante®®.
Lexigence d’un profit indu particuliecrement important a été introduite car
elle compromet considérablement les intéréts de 1’organisme public. A cet
effet, la modification de 1’avant-projet n’est que de nature terminologique,
consistant dans 1’adjonction des termes « profit particuliecrement important »,
la notion sera donc définie par la jurisprudence selon le cas d’espece et en
fonction, plus particulierement, du type d’imp6t pris en considération et du
taux®’. A notre avis, compte tenu aussi du principe de la sécurité du droit, le
seuil doit étre établi de maniére objective, indépendamment de la gravité sub-

Cf. a titre illustratif la jurisprudence du Tribunal fédéral concernant 1’art. 305bis al. 2
let. ¢ CP s’agissant du métier: ATF 129 IV 253 consid. 2.1; ATF 119 IV 129 consid. 3; ATF
116 TV 319 consid. 4b; ATF 116 1V 319 consid. 4a; Arrét du Tribunal fédéral 6P.15/2007
du 19 avril 2007 consid. 7.1.1.

A notre avis, I’exigence que le tiers soit coauteur de I’infraction ne se justifie pas et rende
la délimitation de I’infraction plus difficile a déterminer, puisque I’examen doit étre fait
également sur le role qui a eu le tiers dans 1’escroquerie fiscale. Il serait beaucoup mieux
de considérer le tiers comme un ¢élément objectif déterminant a 1’accomplissement de
I’infraction, sans s’attarder a examiner le degré de participation a I’infraction (cf. notam-
ment 1’art. 164 CP et jurisprudence relative, par exemple ATF 126 IV 10 consid. 2d «/e
tiers qui se borne a recevoir une prestation n’est pas punissable»).

Rapport, p. 55.

Rapport, p. 56.

16

ASA 82 - Nr. 1/2-2013/2014



Avant-projets GAFI et révision LBA

jective du cas d’espece. 11 s’agit d’un élément constitutif de 1’infraction. Au-
trement dit, si un contribuable verse normalement un million de francs au fisc
mais réalise une économie d’impo6t par I’entremise d’une escroquerie fiscale
aggravée d’un montant jugé «particulierement importanty, il accomplit 1’in-
fraction de I’art. 14 al. 4 DPA (sans prendre en compte donc sa situation
fiscale)®?. Toutefois, concernant la faute, elle sera jugée compte tenu des cir-
constances du cas en espece, et dans le cadre de cette la situation fiscale du
contribuable sera prise en compte (art. 47 ss CP).

On remarque que, contrairement a ce qu’il est prévu pour les impdts directs
(art. 186 al. 1bis LIFD) concernant I'omission de déclaration des éléments
imposables jusqu’a 600°000.— CHF, en matiére d’impo6ts indirects selon I’art. 14
al. 4 AP-DPA, l’accent est mis sur le profit indu d’une omission d’imposition.
Le résultat est I'impo6t virtuel qui a été soustrait dont le montant s’il est jugé
«particulierement important» rendra applicable le nouvel art. 14 al. 4 DPA.

En ce qui concerne les éléments constitutifs subjectifs, ’escroquerie quali-
fiée en matiere de contributions, d’imp6ts ou de douanes est une infraction qui
ne peut étre commise qu’intentionnellement, ce qui implique que I’auteur ait eu
I’intention de réaliser un gain important. L’escroquerie fiscale qualifiée reste
passible d’une peine privative de liberté jusqu’a 5 ans de fagon a dépasser le
seuil de I’art. 10 al. 2 CP des infractions préalables du blanchiment d’argent au
sens de I’art. 305bis CP.

1V, Introduction de ['escroquerie fiscale simple et qualifiée dans le domaine
de la fiscalité directe

1. Remarque préliminaire

L’avant-projet de loi envisage une révision importante du droit pénal fiscal.
Comme nous I’avons dit précédemment, le droit en vigueur ne prévoit pas d’in-
fractions qualifiables comme crimes dans la fiscalité directe, ce qui est
contraire aux nouvelles recommandations du GAFI et qu’il faut donc corriger
dans le cadre de la révision. Par ailleurs, I’articulation du droit en vigueur est
critiquée dans le rapport du Conseil fédéral: il existerait, en effet, une diffé-
rence de traitement injustifiée entre les contribuables qui remettent de faux
documents a l’autorité fiscale, notamment des faux bilans, et ceux qui se li-
mitent a envoyer une fausse déclaration fiscale, car les premiers s’exposeraient
également a une peine pour fraude fiscale, alors que les seconds risquent uni-
quement la soustraction fiscale®.

%) Contra: Andreas Donatsch, ASA 81 (2012/2013), pag. 9 qui propose de prendre en consi-
dération le ratio entre impots dus et impots ¢ludés. Nous retenons que cet aspect doit étre
pris en considération uniquement dans le cadre de la fixation de la faute (art. 47 ss CP).

) Rapport, pp. 59-60.
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Toutefois, en réalité, la disparité de traitement évoquée par le Conseil fédéral
n’est que théorique, vu qu’il existe une raison pour laquelle le contribuable qui
non seulement envoie une fausse déclaration fiscale, mais utilise des faux docu-
ments dans un but de tromperie, est condamnable non seulement pour soustrac-
tion d’imp6t mais aussi selon I’art. 186 LIFD et 59 LHID®. Autrement dit, la
différence de traitement équivaut a une différence de situation et elle n’est donc
pas a notre avis injustifiée, car elle reflete une composante plus grave que la
soustraction d’impdt. Toujours est-il que s’agissant de la fixation de la faute, le
gain tiré de 'infraction sera notamment pris en compte pour établir la peine,
méme s’agissant de la soustraction. Il en ressort de ce qui précede que le vrai
point crucial actuellement en discussion n’est pas tellement celui d’éliminer
dans le droit pénal fiscal suisse la distinction entre soustraction d’impot et
fraude fiscale, quant plutét celui de I’acces de la part des autorités fiscales aux
données bancaires méme en présence de soustraction d’impot.

2. Les éléments constitutifs des nouveaux articles 186 AP-LIFD et 59 AP-LHID

L’avant-projet de loi crée un nouveau cas d’escroquerie fiscale dans le cadre des
impdts directes, en supprimant 1’actuel cas de fraude fiscale tout en I’englobant
dans le cas d’escroquerie fiscale. Selon I’art. 186, al. 1 AP-LIFD, le délit d’es-
croquerie fiscale est maintenant considéré comme une infraction de résultat
supposant la réalisation intentionnelle d’une soustraction d’imp6t, ce dernier
est donc 1’élément de base dans le droit pénal proposé.

1. 11 existe deux éléments qualificatifs alternatifs constituant 1’escroquerie fis-
cale.

1.1 En premier lieu, selon les art. 59 al. 1 let. a AP-LHID et 186 al. 1 let. a
AP-LIFD est punissable «le fait de tromper 1’autorité fiscale en faisant
usage de titres faux, falsifiés ou inexacts quant a leur contenu, tels que des
livres comptables, des bilans, des comptes de résultat ou des certificats de
salaire et autres attestations de tiers », conformément a 1’ancien délit de
fraude fiscale précédemment en vigueur®. Le droit en vigueur sera donc
transposé dans les nouveaux art. 186 al. 1 let. a AP-LIFD et 59 al. 1 let. a
AP-LHID, ce qui implique que les considérations faites par la jurispru-
dence resteront d’actualité méme apres la révision.

1.2 En second lieu, selon les art. 59 al. 1 let. b AP-LHID et 186 al. 1 let. b
AP-LIFD, I’escroquerie fiscale est réalisée si on induit « astucieusement
en erreur ’autorité fiscale »*®. De cette fagon, la tromperie est réalisée

%) En effet, on rappelle que selon le Tribunal fédéral, I’envoie d’une fausse déclaration fis-
cale ne constitue pas un titre faux au sens de 1’art. 186 LIFD, en 1’absence du caractére
probant de la déclaration méme selon 1’art. 110 al. 5 CP. Xavier Oberson, pag. 596 N°51;
ATF 110 IB 252 en RDAF 1987 pag. 274.

%) Rapport, pag. 62.

% Rapport, pag. 60.
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par I’entremise de fausses déclarations, en dissimulant des choses vraies,
ou en confirmant son erreur. Cette derniére est la grande nouveauté intro-
duite dans le cadre de la fiscalité directe, dans le sens que I’escroquerie
fiscale et le modéele de la tromperie astucieuse seront repris de I’art. 14 al.
2 DPA applicable dans le domaine de la fiscalité indirecte. Ainsi, le
Conseil fédéral veut inclure ces deux éléments constitutifs alternatifs dans
une seule et unique infraction pénale, en combinant le modele des art. 59
LHID et 186 LIFD (« Urkundenmodell ») avec le modele de I’escroquerie
fiscale prévue a 1’art. 14 DPA (« Arglistmodell »)®7.

De¢s lors, on peut se poser la question de savoir si le simple fait d’interposer une
société écran ou une structure offshore entre ’assujetti et I’autorité fiscale peut
étre suffisant®®. Si la constitution des sociétés offshore s’effectue en plein res-
pect du cadre 1égal, elle ne doit pas étre répréhensible®”. Néanmoins, a la lu-
micre de la jurisprudence du Tribunal administratif fédéral rendue dans le
cadre de la « tax fraud or the like » selon I’art. 26 de la CDI entre Suisse et
Etats-Unis, on reléve que si ces structures ont des signes ou des éléments inso-
lites qui sont mises en place dans le but de tromper le fisc avec des manceuvres
astucieuses, I’escroquerie fiscale peut étre réalisée™. Selon le Tribunal admi-
nistratif fédéral, si la constitution de ces sociétés respecte «les régles du jeuy,
la séparation juridique entre celle-ci et les ayants droit économique doit étre
acceptée en droit fiscal’V. En revanche, si le contribuable interpose une struc-
ture offshore sans respecter les régles juridiques de séparation entre cette entité
et sa fortune personnelle il y a la création d’un édifice de mensonge. Il y a édi-
fice de mensonge constitutif d’une tromperie astucieuse si: i) le contribuable
cache des avoirs au fisc (soustraction d’impo6t); ii) en rendant plus difficile la
découverte de ses avoirs, il constitue une structure juridique distincte; iii) mais
il ne respecte pas les régles juridiques de cette structure en se comportant
comme si elle n’existait pas’. En d’autres mots, il y a astuce si le contribuable

0 Andrea Pedroli, RtiD 11-2010, pag. 453 ss, pp. 505 en référence a 1’arrét du Tribunal fédé-
ral 2A.608/2005 du 10 aout 2006 consid. 1 in fine et 1A.244/2002 du 24 octobre 2003
consid. 3.1. Cf. aussi Meinrad Betschart, ASA 58, pag. 545 ss; Peter Bockli, Steuer Revue
1984, pag. 158 ss.

%) Cf. aussi Daniel Holenstein, StR 68/2013, pag. 257.

) Archives 66, pag. 414; RDAF 1972 pag. 302; Xavier Oberson, pag. 582 N° 2.

70 Arrét du Tribunal fédéral 6B.79/2011 du 5 aolt 2011, consid. 6.5.3: mais dans la mesure
ou «noch zusdtzliche Tduschungselemente hinzutreteny». Cf. aussi Urs Behnisch, Aktuelle
Entwicklungen in der Amts- und Rechtshilfe im Steuerbereich, pag. 255 ss; Michael
Beusch / Alexander Misic, Tax Treaty Case Law around the Globe, pag. 10.

D Arrét du Tribunal administratif fédéral A-6011/2012 du 13 mars 2013, consid. 4.1; Arrét
du Tribunal administratif fédéral «CS» du 5 avril 2012, A-737/2012, consid. 7.5.5; voir
aussi 1’arrét «UBS» du 5 mars 2009, A-7426/2008, consid. 5.5.2.5. Thomas Cottier / René
Matteotti, Archives 78 (2009/10) p. 355 ss. Martin Schaub, RDS 2011 1, p. 219 ss.

7 Arrét du Tribunal administratif fédéral «UBS» du 5 mars 2009, A-7426/2008, consid.
5.5.2.5; Xavier Oberson, ASA 81, Nr. 3,2012/2013, pag. 119.
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tente de faire croire que le titulaire des avoirs est la société de domicile alors
qu’il ignore en fait la personnalité juridique de celle-ci et agit a sa place, la
création de telle société apparait alors comme simulée.

L’infraction prévue aux art. 186 al. 1 AP-LIFD et 59 al. 1 AP-LHID restera
un délit au sens de I’art. 10 al. 3 CP, passible d’une peine privative de liberté
jusqu’a 3 ans ou d’une peine pécuniaire.

2. Toutefois, selon les nouveaux art. 59 al. 1bis AP-LHID et 186 al. 1bis AP-
LIFD, I’escroquerie fiscale prévoira une circonstance aggravante si les élé-
ments imposables non déclarés s’élevent au moins a CHF 600°000.—. Avec
cette circonstance aggravante, 1’escroquerie fiscale devient donc un crime
passible d’une peine privative de liberté jusqu’a 5 ans et, par conséquent, une
infraction rentrant dans les infractions préalables au blanchiment d’argent
(art. 305bis CP). Il s’agirait donc d’une « soustraction fiscale qualifiée quali-
fiée ».

3. Quelques considérations sur le cas aggravé des art. 186 al. 1 bis AP-LIFD et
59 al. 1 bis AP-LHID

L’introduction d’un seuil précis devrait aider d’aprés le Conseil fédéral a la sé-
curité du droit et permettrait de signaler clairement aux intermédiaires finan-
ciers a partir de quel moment ils doivent remplir leurs obligations de diligence
accrues et, en cas de soupcon de blanchiment d’argent, faire une communica-
tion au bureau de communication (art. 9 LBA)™. Toutefois, a notre avis le pro-
jet des articles 186 al. 1 bis AP-UFD et 59 al. 1 bis AP-LHID et particuliére-
ment I'inscription du seuil de CHF 600°000.— sont mal congus et augmentent la
confusion. Premiérement, on constate que contrairement a I’infraction prévue
dans le nouvel art. 14 al. 4 DPA (avantage illicite particulierement important),
dans la fiscalité directe I’élément essentiel pour la détermination du seuil ce
sont les éléments imposables non déclarés. On reléve une différence évidente
sur ces objectifs: d’une part dans la fiscalité indirecte il est cumulativement
exigé un avantage patrimonial considérable (laissé a 'appréciation de la juris-
prudence) et I’action comme métier ou (alternativement) le recours a des tiers;
d’autre part dans la fiscalité directe il est exigé la présence d’éléments patrimo-
niaux non déclarés d’au moins de CHF 600°000.— (abstraction faite, donc, de
I'importance de la taxation omise). Cette disparité apparait totalement injusti-
fiée, elle n’a pas été expliqué par le Conseil fédéral et d’ailleurs mal se congoit.
Deuxiémement, le calcul du seuil de CHF 600°000.— est incertain, dans le sens
qu’il n’est pas clair s’il faut compter seulement les éléments soustraits du revenu
du contribuable, sa fortune ou bien les deux. En bonne logique, selon nous, il
faut prendre en compte I’ensemble des éléments imposables, que ce soit des
¢éléments du revenu ou de fortune du contribuable. En effet, il est sans impor-

»  Rapport, pag. 62.
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tance que la LIFD ne s’applique pas en matiére de taxation de la fortune, étant
donné qu’il s’agit d’une imposition réglée par la LHID. En outre, le droit pé-
nal fiscal, en particulier I’actuel article 186 LIFD, s’applique méme s’agissant
de I'imp6t sur la fortune. En revanche, dans le cadre d’une requéte d’entraide
internationale en mati¢re pénale vis-a-vis d’un Etat qui ne connait pas ce type
d’imposition, seul sera déterminant ’impot sur le revenu dans le cadre de 1’ana-
lyse selon le principe de la double punissabilité™.

Troisiémement, il n’est pas clair si le patrimoine soustrait de CHF 600°000.—
doit étre compté dans une seule période fiscale (c’est-a-dire une année)’®, ou
s’il faut remonter en arriére de 10 ans vu que le recouvrement d’imp6t a une
prescription décennale, ou encore s’il faut considérer la prescription pénale.
Compte tenu du principe de la sécurité juridique, il faudrait préciser cet élé-
ment dans la loi, en explicitant une période précise a prendre en compte pour la
détermination du seuil”.

Quatriémement, si on raisonne en chiffre, on constate qu’en matiére d’im-
pot sur la fortune, le seuil de CHF 600°000.- déterminé par le patrimoine sous-
trait est insignifiant par rapport a I'imp6t qui serait pergu. Autrement dit, si on
applique un taux de 0,2%’® sur CHF 600°000.—, on voit que I"imp6t soustrait
serait seulement de CHF 1°200.— !" On reléve que si on compare cet impot
soustrait de CHF 1°200.— avec le gain « particuliérement important » de ’art. 14
al. 4 DPA en mati¢re d’impdts indirects, le seuil de CHF 600°000.— apparait
manifestement disproportionné, sans compter qu’il en ressort de ce qui précéde
que le seuil de condamnation pour escroquerie fiscale qualifiée dans le do-
maine de la fiscalité indirecte est beaucoup plus élevé que pour celle pour es-
croquerie fiscale aggravée dans le cadre de la fiscalité directe.

En outre, de maniére générale, I'introduction de I’escroquerie fiscale dans
le cadre des impdts directs diminuerait la limite entre le délit fiscal et la simple

™ Ce qui a notre avis exclut du champ d’application les infractions en matiére d’impdts de
succession et donation, qui ne sont pas harmonisées.

> Cf. notamment Laurent Moreillon, N° 590. Selon le principe de la double incrimination,
ou double punissabilité, un fait reproché a un individu doit étre punissable tant dans la loi
de I’Etat requérant que dans celle de I’Etat requis.

70 Dans ce sens semble étre Daniel Holenstein, StR 68/2013, pag. 258.

M Cf. Ursula Cassani, RSDA 2013, pag. 20. Si I’avant-projet entrera en vigueur sans modi-
fications, le renvoi aux lois fiscales concernant la détermination des biens non fiscalisé
pourrait amener a considérer que la période a prendre en compte pour le calcul du seuil
serait de 10 ans. Ce méthode d’addition des années nous semble pas concevable, étant
donné qu’il suffirait ne pas déclarer CHF 60°000.— de fortune sur dix ans pour réaliser le
seuil (si on raisonne en terme d’imp6t soustrait, elle serait d’environ CHF 120.— par an).

™ Le taux de 0,2 % est une moyenne parmi les cantons. C’est le taux appliqué dans le canton
Vaud.

) En effet, a notre avis le raisonnement qui expose Daniel Holenstein, StR 68/2013, pag.
258 n’est pas convaincant, dans la mesure ou la « Steuerperiode » n’est pas déterminante
pour la réalisation de I’infraction, et d’ailleurs cet élément n’a pas du tout été inséré dans
la loi.
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contravention. En effet, si dans le droit en vigueur la distinction est a recher-
cher dans I’utilisation d’un faux document, avec la proposition du Conseil fédé-
ral, 'infraction d’escroquerie fiscale ne sera plus confinée a I'utilisation d’un
faux, en rendant justement plus opaque la distinction. Par ailleurs, par rapport
au droit actuellement applicable, I’instauration du modele de la tromperie astu-
cieuse ¢galement dans le domaine de la fiscalité directe déterminera une grande
latitude d’interprétation de cette notion indéterminée®®.

Si I’avant-projet entre en vigueur, I'intermédiaire financier devra par consé-
quence faire face, dans I’exercice de ses devoirs de communication en applica-
tion de I’art. 9 LBA, a des distinctions difficiles d’un point de vue juridique.

Comme nous I’avons vu précédemment, le Conseil fédéral a indiqué parmi
les lignes directrices de la transposition de la révision des recommandations du
GAFI, celle d’anticiper le moins possible la révision du droit pénal fiscal, tout
en tenant compte du principe de 'unité entre fiscalité directe et fiscalité indi-
recte.

On relévera simplement pour I’instant, que 1’escroquerie fiscale dans le
cadre de la fiscalité directe qui serait instituée par ’art. 186 al. 1 let. b AP-LIFD
est passible d’une peine privative de liberté jusqu’a 3 ans, alors que ce méme
chef d’imputation dans le domaine de la fiscalité indirecte reléve d’une peine
jusqu’a un an de privation de liberté selon I’art. 14 al. 2 DPA.

La transposition la plus cohérente avec le droit en vigueur des nouvelles
recommandations du GAFI serait donc celle d’introduire dans ’actuel art. 186
LIFD basé sur I'utilisation de faux documents des circonstances aggravantes
selon l’actuel art. 14 al. 4 DPA, et notamment la réalisation de I’infraction «en
bande» et un avantage illicite important. De cette maniére on garderait la dis-
tinction entre «Urkundenmodell» et «Arglistmodell», en introduisant une
fraude qualifiée passible d’une peine privative de liberté pouvant aller jusqu’a
cing ans et donc passible d’étre le crime préalable au blanchiment d’argent.

Derniérement, on reléve que selon I’art. 305bis al. 2 let. ¢ CP, le blanchi-
ment d’argent sera aggravé et passible d’une peine privative de liberté de cinq
ans au plus ou d’une peine pécuniaire si I’auteur réalise un chiffre d’affaires ou
un gain important, en faisant métier de blanchir de I’argent®). A ce propos, la
jurisprudence a fixé le montant minimum a 100’000 francs pour le chiffre d’af-
faires® et a 10’000 francs pour le gain important®®, et a précisé que la durée de
l’activité délictuelle ayant permis de réaliser le chiffre d’affaires ou le gain
n’était pas décisive. En outre, I’auteur agit professionnellement en fonction du
temps et des moyens qu’il consacre a ses agissements délictueux, de la fré-

80 A notre avis, savoir dans quelle mesure cela est conforme au principe de la sécurité juri-
dique est un point qui doit étre plutot approfondi dans le domaine de la révision totale du
droit pénal fiscal.

80 La formule est reprise de I’art. 19 al. 2 let. ¢ LStup; ATF 122 IV 216 consid. d, ATF 117
IV 63 consid. 2a et b, Arrét du Tribunal fédéral 6S.37/2007 du 19 avril 2007 consid. 7.1.1.

8 ATF 129 IV 188 consid. 3.1.

8 ATF 129 IV 253 consid. 2.2.
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quence des actes pendant une période déterminée, ainsi que des revenus visés
ou obtenus, alors on considére qu’il exerce son activité délictuelle de maniere
professionnelle, méme accessoire®®. Il ressort de ce qui précede qu’en cas de
réalisation d’escroquerie fiscale aggravée, elle débouchera probablement sur
I’application de I’article 305bis al. 2 let. ¢ CP, ce n’est qu’a cause du montant des
avoirs confiées a I'intermédiaire financier suisse et du revenu qu’il en tire®.

4. Implications sur la coopération pénale internationale dans le domaine fiscal

Face au scepticisme sur les mesures proposées par le Conseil fédéral pour éli-
miner la réserve fiscale dans la collaboration internationale en matiére pénale
sur la base de ’EIMP apparu dans la procédure de consultation®®, le Conseil
fédéral a décidé de mettre cet avant-projet de co6té, au moins jusqu’a I’issue de
la révision du droit pénal fiscal®”.

Selon I’art. 3 EIMP, la requéte d’entraide est notamment irrecevable si la
procédure vise un acte qui parait tendre a diminuer des recettes fiscales®®. Il
existe, cependant, une exception a ’exception (ou plus précisément une déroga-
tion a la réserve) en mati¢re d’escroquerie en matiere fiscale selon I’art. 3 al. 3
let. a EIMP, dans le sens qu’en vertu du renvoi a l’art. 24 OIMP, la notion d’es-
croquerie fiscale au sens de ’art. 14 al. 2 DPA est déterminante méme s’agis-
sant de la fiscalité directe. Il en ressort que dans la fiscalité directe contraire-
ment a la connotation de fraude fiscale prévue a ’art. 186 LIFD en droit interne,
dans I’entraide judiciaire en mati¢re pénale I’examen du cas sera donc fait au
regard de la tromperie astucieuse et non selon celui de la seule utilisation de
faux documents.

Toutefois, ’art. 3 al. 3 let. a EIMP limite la coopération judiciaire seule-
ment a la «troisieme partie» de '’EIMP et donc au seul échange des moyens de
preuve, a ’exclusion surtout de I’extradition, de la poursuite pénale a titre sub-
sidiaire et a ’exécution des décisions pénales®”. Les recommandations du GAFI
prévoient néanmoins une coopération judiciaire aussi bien pour les crimes pré-
alables au blanchiment d’argent que pour ce qui concerne le blanchiment du
produit de ces derniers®. En conséquence, I’avant-projet de la loi GAFI pré-
voira une modification de I’art. 3 EIMP en vertu de laquelle, en cas d’escroque-

89 ATF 129 IV 253 consid. 2.1; ATF 119 IV 129 consid. 3.

89 Le méme raisonnement s’applique au cas de I’art. 14 al. 4 DPA.

80 Au moins en faveur des Etats avec lesquels il existe une CDI selon le modéle OCDE. En
outre la révision envisageait aussi de retirer la réserve au second protocole additionnel de
la Convention européenne d’extradition et de ratifier sans réserve le protocole additionnel
de la Convention européenne d’assistance judiciaire en matiére pénale. Cf. sur cet avant-
projet aussi Flavio Amado / Giovanni Molo, p. 1369-1372.

8 Cf. la Synthese des résultats, p. 10.

8)  Cf. a ce propos Laurent Moreillon, Intro N° 705 ss; Robert Zimmermann, Art. 3 EIMP,
N° 17 ss.

8)  Cf. art. 63 EIMP, Laurent Moreillon, Art. 63 EIMP, Intro N° 31 ss; Cf. Rapport, pag. 16.

%) Rapport, p. 21.
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rie qualifiée (aussi bien dans le domaine de la fiscalité directe qu’indirecte)
I’assistance judiciaire de la Suisse sera totale et ne se limitera plus uniquement
a I’échange des moyens de preuve comme dans le droit en vigueur. Ainsi, apres
la révision, I’art. 3 EIMP octroiera la faculté a la Suisse d’effectuer des arresta-
tions a des fins d’extradition pour I’escroquerie fiscale qualifiée et de prendre
des mesures conservatoires pour la confiscation du profit. ’adaptation de
I’EIMP apparait en tant que telle cohérente avec les recommandations du GAFI.
Toutefois, il sera réduit le champ d’application matériel de la coopération pé-
nale, par rapport au droit en vigueur, car elle ne serait désormais fournie que
dans les seuls cas d’escroquerie fiscale qualifiée au sens des art. 186, al. 1bis
AP-LIFD et 59, al. 1bis AP-LHID et non plus dans le cas d’une simple « escro-
querie en maticre fiscale »V.

Drailleurs, la révision rendra possible I’octroi de 1’assistance judiciaire face
a un intermédiaire financier pour complicité de blanchiment d’argent, le crime
sous-jacent étant I’infraction fiscale commise par le client a I’étranger®?.

V. Introduction d’obligations de diligence étendues pour empécher l'acceptation
de valeurs patrimoniales non déclarées

1. Remarque préliminaire

Afin de régulariser d’un point de vue fiscal la position de la place financiere, le
Conseil fédéral a proposé d’étendre les obligations de diligence des intermé-
diaires financiers et a mis, a cette fin, en consultation un avant-projet de révi-
sion de la LBA®. Dans le cadre de la «Weissgeldstrategie» caractérisé par trois
piliers principaux, a savoir la définition d’une impo6t libératoire a la source®?,
I’amélioration de ’assistance administrative et de ’entraide judiciaire et la mise
a jour des obligations de diligence des établissements financiers, I’avant-projet
de révision de la LBA constitue donc seulement un échantillon de la chaine®.

2. Champ d’application subjectif

La décision du Conseil fédéral de modifier directement la LBA entrainera des
conséquences concernant les obligations de diligence a charge de tous les inter-

°D Néanmoins, il demeure réservé le cas de la transmission spontanée de moyens de preuve
et d’informations si sont remplies les conditions de 1’art. 67a EIMP.

%2 En effet, si 1’avant-projet du Conseil fédéral entrera en vigueur, la condition de double
punissaibilité ne sera plus d’obstacle a 1’octroie de I’entraide. On rappelle que déja dans
le cadre du droit en vigueur la jurisprudence du Tribunal fédéral est trés souple concernant
le degré probatoire pour I’octroi de 1’assistance judiciaire en matiere de blanchiment
d’argent (Cf. Pascal De Preux, SJZ 104/2008, pag. 34).

%) Rapport, p. 2.

%) Ce modele de coopération fiscale accrue a été mise a 1’écart par la manquée ratification
de I’accord avec 1’ Allemagne.

%) Cf. notamment le Rapport du Conseil fédéral sur la politique de la Confédération, pag. 32 ss.
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médiaires financiers’®. En effet, le souci d’harmonisation a amené le Conseil
fédéral a écarter les instruments, comme par exemple la Loi fédérale sur les
banques, qui ne s’appliqueraient qu’a certains intermédiaires. Cette approche
coincide avec les demandes faites dans ce sens par les milieux bancaires pour
éviter, notamment, que seuls les instituts soumis a la FINMA, et plus particu-
lierement seulement les banques, ne soient touchés par les nouvelles proposi-
tions du Conseil fédéral selon la «Weissgeldstrategie»’”. On peut, toutefois, se
demander si cette approche est opportune. En effet, si, par exemple, la banque
dépositaire d’un compte est nécessairement au courant des opérations effec-
tuées par le client (par exemple, apports en especes, ou, plus généralement,
utilisation du compte afin d’empécher toute forme de tragabilité®®), le gérant
indépendant, sous réserve des obligations de vérification sur I’identité du client,
s’adresse avant tout a la gestion financiere des avoirs, surtout lorsque le ges-
tionnaire ne dispose que d’'un seul pouvoir administratif et n’effectue pas (et
d’ailleurs il n’a pas la faculté de le faire) de paiements ou d’apports pour le
compte du client. Autrement dit, ’extension de la portée des nouvelles obliga-
tions de diligence a tous les intermédiaires financiers répond certainement aux
attentes des milieux bancaires, mais pas nécessairement au critére de ne traiter
de la méme fagon que les situations qui sont vraiment identiques.

En outre, on reléeve que la nouvelle réglementation s’appliquera a tous les
clients, c’est-a-dire autant aux clients étrangers qu’aux clients suisses, autant
aux clients nouveaux qu’aux existants’”. En effet, en application de l’art. 6a
AP-LBA, si I'intermédiaire accepte des valeurs patrimoniales — aussi bien de la
part de nouveaux clients que de clients existants — il aura ’obligation de clari-
fier si ces derniers sont ou seront déclarés. S’il sait ou a des motifs raisonnables
de suspecter que les valeurs patrimoniales d’un nouveau client ne sont pas ou ne
seront pas déclarées, selon I’art. 11a AP-LBA, il ne doit pas accepter les fonds
et doit refuser d’entrer dans le rapport d’affaires.

En cas de relations d’affaires déja existantes, I'intermédiaire financier ne
doit pas accepter les valeurs patrimoniales s’il sait ou a des motifs raisonnables
de suspecter qu’elles ne sont pas ou ne seront pas déclarées et dans ce cas, il
devra également clarifier la légalité fiscale des autres valeurs patrimoniales
investies auprés de lui. En plus, selon I’art. 11b, alinéa 4 AP-LBA, méme en
I’absence d’un transfert de valeurs patrimoniales, il doit cesser toute relation
d’affaires déja existante s’il a des motifs raisonnables de suspecter que le client
a investi auprés de lui des valeurs patrimoniales qui ne sont pas et ne seront pas
déclarées. En d’autres mots, d’aprés ’avant-projet du Conseil fédéral, I'intermé-

%9 Rapport, p. 4.

9 Cf. a ce propos la Prise de position de I’ASB relative a la mise en ccuvre d’obligations de
diligence étendues en matiére de fiscalité et de blanchiment d’argent (reprise des prescrip-
tions du GAFI) du 27 février 2013.

% (C’est-a-dire uniquement des retraits en espéces et sans versements bancaires.

%) Rapport, p. 3.
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diaire financier sera placé en premier ligne dans I’application de la « Weiss-
geldstrategie ».

On releve néanmoins que la portée de ces nouvelles dispositions contenue
dans I’avant-projet du Conseil fédéral est tres extensive, surtout si on considere
que la mini-amnistie fiscale en vigueur en Suisse a des conditions d’application
trés restrictives. En effet, 'obligation de I'intermédiaire financier de terminer
la relation d’affaire avec le client devrait a notre avis étre suivie d’une facilita-
tion a la déclaration des éléments soustraits, tant sur la plan du droit suisse que
sur celui du droit étranger des contribuables visés. De cette maniére, en ce qui
concerne notamment le droit suisse, les exigences accrues de diligence a charge
des intermédiaires financiers pourraient s’accompagner d’'une modification des
articles 53 al. 1 et 2, 53a, 56 al. 1bis LHID et 151, 152, 153a, 175 al. 3 LIFD et
prévoir un champ d’application plus large de I’amnistie fiscale, surtout concer-
nant le recouvrement d’imp6t. En effet, aujourd’hui il est prévu que le recou-
vrement s’étend aux dix dernieéres années (art. 53 al. 1 et 2 LHID et 151 et 152
LIFD), y compris les intéréts en retard, laps de temps qui pourrait par exemple
étre réduit a 3 ans comme c’est le cas pour la dénonciation de la part des héri-
tiers pour les avoirs non déclarés du de cujus (art. 53 LHID et 153a LIFD).

3. L'analyse des risques

Selon I’art. 6a al. 1 AP-LBA, les vérifications de I'intermédiaire financier s’ef-
fectueront en fonction d’une analyse des risques. L’art. 6 al. 2 AP-LBA contient
un catalogue d’indices possibles indiquant un risque accru, notamment ’utili-
sation de sociétés de domicile, la réalisation de fréquents transferts en especes,
I’existence d’une procédure pénale ouverte en maticre fiscale, I'investissement
dans des produits exonérés d’impot et I’'absence de demande d’extraits fiscaux.
La présence d’indices de risques accrus devra surtout inciter 'intermédiaire
financier a obtenir un éclaircissement spécial, qui pourra intervenir par exemple
sous forme d’explications plausibles de la part du client sur le fait que les va-
leurs patrimoniales remises et les revenus qui en découlent sont ou seront dé-
clarés (ce qu’on appelle « auto-déclaration »). A notre avis, ’auto-déclaration
(c’est-a-dire le « formulaire F ») ne constitue pas un titre au sens de I’art. 110 al.
5 CP, car le seuil d’une valeur probante particuliére, compte tenu aussi de son
caractere autoréférentiel, n’est pas atteint'’”. Cette déclaration est généralement
considérée, conformément a I’art. 6a al. 3 AP-LBA, comme un indice indiquant
un risque inférieur, alternativement a d’autres éléments comme 1’autorisation
donnée par le client a ’intermédiaire financier de porter a la connaissance de
l’autorité fiscale le fait que le client est domicilié en Suisse ou qu’il existe une
convention sur I'imposition a la source au niveau international, ou une conven-
tion sur I’échange d’informations entre son pays de résidence et la Suisse!®V.

100 Autrement dit, il s’agit d’une « einfache schriftliche Liige ».
19 Rapport, pag. 53.
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4. Quelques considérations

11 est inéluctable que I'introduction d’un régime généralis¢ de vérification de la
part de tous les intermédiaires financiers a ’égard de I’ensemble de leur clien-
tele, suisse et étrangere, nouvelle ou ancienne, pose des obligations étendues et
significatives a la charge de ces derniers, ce qui aura un impact sur les couts de
gestion et sur la compétitivité de la place financiére suisse.

On peut aussi se demander si ces indices sont compatibles avec la préserva-
tion de la sphére privée des clients, et s’ils ne dénaturent la relation client-inter-
médiaire financier, en transformant ce dernier en une sorte d’« auxiliaire» du
fisc suisse ou du fisc étranger.

A titre d’exemple, ce serait comme vouloir imposer des obligations de
contrdle de nature publique au médecin ou a I’avocat concernant ses propres
mandants. En réalité, il est évident que I'intermédiaire financier répond déja
aujourd’hui a des intéréts publics dans ses rapports avec le client et ’instaura-
tion de devoirs dérivant de la l1égislation contre le blanchiment. 11 est cependant
tres délicat de décider ou doit se trouver le point d’équilibre a ce sujet. Du point
de vue de la concurrence internationale de la place financiére suisse, les orien-
tations prises a ce sujet par d’autres législations («level playing field») sont
certainement a implémenter'®®. Toutefois, I’initiative suisse d’introduire des
obligations actives de diligence de la part des intermédiaires financiers concer-
nant la légalité fiscale de leurs clients représente sur le plan international une
tendance isolée, au moins sur la scéne européenne. La préoccupation du Conseil
fédéral de ne pas découvrir prochainement d’autres contentieux comme ceux
qui ont caractérisé les rapports entre les Etats-Unis et plusieurs banques suisses
semble a cet effet tout a fait [égitime.

Toutefois, a notre avis, déja aujourd’hui dans le cadre de ’autorégulation!'®®,
la convention de diligence des banques prévoit aux articles 7 et 8§ CDB 08 I'in-
terdiction de I’assistance active a la fuite de capitaux et I'interdiction de I’assis-
tance active a la soustraction fiscale et a des actes analogues. On rappelle que
ces interdictions étaient déja présentes lors de la premiére convention de 1977'%9
et que la FINMA a déja décidé qu’une banque ne peut pas conseiller ses clients
étrangers de se soustraire aux obligations fiscales applicables dans leur pays, et
en particulier il est également interdit tout forme d’assistance dans le cadre de
construction des sociétés de domicile afin d’¢luder 'imp6t du'®. En consé-
quence, a notre avis, I’antidote serait plutot dans le renforcement de I’actuelle

192 Urs Behnisch / Nadja Capus, RDS 129 (2010) 1, pag. 602.

199 Qui est néanmoins reconnue comme « standards minimaux » par la FINMA dans sa circu-
laire FINMA 2008/10 et par conséquent contraignante.

109 Cf. Tatigkeitsbericht der Aufssichtskommission zur Vereinbarung iiber die Sorgfaltspflicht
der Banken 1977-1980, pag. 1-3 et pag. 5-7 en www.swissbanking.org.

109 FINMA18 février 2009, EBK investigation of the cross-border business of UBS AG with
its private clients in the USA, pag. 12-14.
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Convention de diligence qui est déja en cours de révision (CDB 13)%9 en par-
ticulier ’extension de sa portée a tous les intermédiaires financiers et 1’intro-
duction de sanctions pénales adaptées en cas de violation de ces interdictions.
Par ailleurs, il existe des lacunes sur ce sujet dans le droit en vigueur, par
exemple il suffit de rappeler le non-lieu rendu par les autorités pénales zuri-
choises pour I'affaire UBS!?”. Une modification a la convention de diligence
pourrait cibler mieux la problématique liée a la nouvelle «Weissgeldstrategie»,
tout en prévoyant dans le droit pénal matériel la sanction, méme aggravée, en
cas d’assistance active a I’évasion fiscale de contribuables étrangers'*®.

VI Récapitulatif des devoirs de I’intermédiaire financier en application de la

proposition de loi GAFI et de la proposition de révision de la LBA

L’intermédiaire financier devra répondre immédiatement aux soupgons sur les
situations fiscales des clients. S’il soupgonne que son client n’a pas déclaré cer-
tains avoirs et qu’il n’entend pas les déclarer, il devra refuser la relation d’af-
faires. Pour un client déja existant, il devra résilier la relation et mettre fin a son
mandat. S’il a des motifs raisonnables de soupgonner que les avoirs en question
non déclarés sont le fruit d’'une escroquerie fiscale qualifiée, il devra trans-
mettre une communication au service de communication MROS et bloquer les
avoirs. En cas d’entrée en vigueur du paquet 1égislatif, I'intermédiaire financier
devra donc avoir a I’esprit les deux branches de ses obligations.

En résumé, si ’avant-projet du Conseil fédéral entrera en vigueur, les
conséquences pour 'intermédiaire financier seront énormes: i) accroissement
des risques de se voir impliqué conformément a I’art. 305bis CP, a des pour-
suites pénales concernant des infractions fiscales commises par des clients a
I’étranger et en Suisse; ii) extension massive des obligations de diligence selon
la nouvelle LBA; iii) en cas de soupgons d’escroquerie fiscale qualifiée, voire
en présence de simples indices et méme s’agissant d’une relation d’affaire déja
en cours, obligation de communication; iv) élargissement des possibilités d’oc-
troi de I’entraide judiciaire en matiére pénale contre les intermédiaires finan-
ciers suisses par le biais du blanchiment d’argent, puisque selon le principe de
la double incrimination, les infractions fiscales seront passibles de blanchiment
méme en Suisse; V) cette extension en matiére d’entraide judiciaire sera aussi
possible concernant les infractions fiscales en amont du blanchiment d’argent
et, du coté du droit procédural, il y aura 'ouverture a tous les outils de coopé-
ration internationale, tels que la remise des pieces jointes et la confiscation des
biens, les arrestations et les décisions d’extradition (avec la réserve dans ce cas
pour les ressortissants suisses).

106 Cf. a ce propos Swissbanking, rapport d’activité 2011-2012 du juin 2012, pag. 27 ss.

1 Mattia Bordignon, RSC 2/2010, p. 10.

109 Ta participation aux infractions fiscales de contribuables suisses est déja punissable selon
le droit en vigueur.
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VII. Conclusion

L’avant-projet proposé par le Conseil fédéral et ’'adéquation aux Recommanda-
tions du GAFI marquent certainement dans leur ensemble un pas et un juste
effort vers une conformation de la Suisse aux standards internationaux. Cette
exigence a subi une accélération aprés ’adhésion de la Suisse aux parameétres
OCDE, a la suite du scandale en 2009 d’UBS et a la décision de I’Autorité de
surveillance des marchés financiers d’autoriser I’envoi des données sensibles
des clients américains avant méme ’entrée en force de la décision de I’Autorité
fédérale des contributions.

Toutefois, le point le plus controversé est la maniere dont cette approche
doit étre concrétisée par la Suisse, quand le climat dans 1’Union Européenne
n’est pas économiquement propice et chaque Etat membre se trouve dans une
situation de surendettement plus ou moins grave. Il existe de forts doutes que la
«Weissgeldstrategie» soit la juste solution pour sortir des pressions internatio-
nales, par ’entremise d’une réglementation imposant d’accepter seulement des
valeurs patrimoniales fiscalement déclarées, tout en considérant la défaite du
modele « Rubik ». Le point faible de cette stratégic semble notamment découler
du fait d’étre proposée de manicre unilatérale et isolée (selon la formule de
I’«Alleingangy): au-dela des instruments matériels la seule solution au «Steuer-
streity qui affecte la Suisse ne peut que résider dans une solution multilatérale
passant par la contribution active de la Suisse a la définition des standards in-
ternationaux, notamment dans I’enceinte de ’OCDE. Tout récemment la Com-
mission Européenne a regu le mandat pour le compte de I’Union Européenne de
renégocier avec la Suisse sur ’Accord sur la fiscalité de I’épargne, en particu-
lier sur I’échange automatique d’informations fiscales'’”, sujet auquel la Suisse
semble étre préte a concessions''?. De toute évidence, s’il y aura une ouverture
a I’échange automatique, une grande partie des prescriptions contenues dans
I’avant-projet seront dépassées, surtout la modification relative a la LBA: en
effet, une fiscalisation effective de I’épargne transfrontaliére peut étre obtenue
soit par un régime d’échange automatique des renseignements, soit par une re-
tenue a la source, soit, enfin, par des obligations de diligence active des inter-
médiaires financiers: multiplier de maniere unilatérale les stratégies n’est en
revanche ni adéquat par rapport au but de la conformité fiscale des clients ni
par rapport a celui des exigences de compétitivité de la place financiére. Plutot
que de se concentrer sur des efforts unilatéraux, vaudrait-il donc mieux de se
concentrer sur la redéfinition au sein de ’OCDE d’un nouveau standard global,
celui de I’échange d’informations sur demande étant vraisemblablement destiné

109 Cf. le Communiqué de presse du Conseil Européen: http://www.consilium.europa.eu/ue-
docs/cms_Data/docs/pressdata/en/ecofin/137122.pdf.

119 Cf. les déclarations apparues sur la presse de la Conseillére fédérale Eveline Widmer
Schlumpf et du patron d’UBS Sergio Ermotti:
http://www.letemps.ch/Page/Uuid/92e7e7de-bb38-11e2-9845-54c5094ca3e6/La_Suisse_
se_pr%C3%A9pare_%C3%A0_1%C3%A9change_automatique#.UZ4FZIDKZDw.
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a étre dépassé par des formes encore plus intensifiées de coopération fiscale
internationale.

En outre, la révision des infractions fiscales, notamment en ce qui concerne
la fiscalité directe, aura un trés fort impact sur les acteurs de I’économie suisse:
i) d’une part les clients devront justifier davantage la provenance des fonds, en
perdant ainsi une partie de la confidentialité qui a distingué la Suisse durant
des siecles; i1) d’autre part du coté des intermédiaires financiers, le respect des
obligations de diligence étendues selon la nouvelle LBA provoquera une aug-
mentation des colts, tout en élevant au méme temps les risques de se voir impli-
qués dans une procédure judiciaire menée contre le client mais reflétée sur
I’intermédiaire financier qui n’a pas scrupuleusement respecté ses devoirs; iii)
finalement les autorités pénales, déja surchargées d’affaires, devront aussi ana-
lyser et feuilleter les dossiers des clients a risque qui ont été signalés par I’inter-
médiaire'V, en effectuant pour les clients étrangers une analyse comparative
selon le droit fiscal applicable dans leur pays. L’avant-projet du Conseil fédéral,
bien qu’il ait le mérite de proposer des solutions pour améliorer la situation
actuelle, provoquera des fractures ainsi fortes dans 'ordre juridique suisse,
quon peut finalement se demander s’il convient pas mieux d’attendre la révi-
sion compléte du droit pénal fiscal.

Comme c’est souvent le cas dans des situations qui se révelent trés com-
plexes a résoudre, selon le fameux adage anglais, «hard cases make bad law».
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