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RESUME

Cet article revient sur le réle du juge fiscal dans le cadre de I’échange de renseignements sur demande et s'intéresse plus particuliérement aux cas de la France,
du Luxembourg et de la Suisse. Au regard des pouvoirs limités attribués au juge fiscal dans ce domaine, il semble primordial de renforcer le dialogue
précontentieux et de permettre une communication des documents échangés entre administrations fiscales en faveur du contribuable vérifié.

This contribution develops the different duties of the tax judge in exchange of information matters in three different jurisdictions, namely France, Luxembourg
and Switzerland. Considering the limited powers of the tax judge in this area, the author advocates for a reinforcement of taxpayers’ rights in the pre-litigation
phase (the tax assessment stage) calling for disclosure of the exchanged information for the consideration and review of the concerned taxpayer.

Trés souvent inexploité, voire mal compris, I'échange de renseignements sur demande a longtemps été pergu comme une « bizarrerie » inhérente a la
mondialisation des échanges. La crise économique de 2008 a pourtant eu le mérite d'impulser la concrétisation d'une coopération administrative renforcée a
I’échelle mondiale. L'année 2009 a ainsi marqué un changement de cap majeur en ce qui concerne I’entraide administrative internationale. Elle a vu survenir
I'instauration de listes d’Etats identifiés comme non coopératifs, principalement sous I'impulsion de la France3, actrice de premier plan au sein de
I'Organisation de Coopération et de Développement Economiques (« OCDE ») et la multiplication d’avenants aux conventions fiscales afin d’adopter les
derniers standards relatifs a I'échange de données fiscales. La pression politique a, quant a elle, eu raison du Luxembourg et de la Suisse®, brigdvement inscrits
sur lalistedite«grise »de I'OCDE? et devenus, par la suite, adeptes, malgré eux, de I'échange d’'informations sur demande.

Tandis que cette contribution entend principalement revenir sur le réle des juridictions administratives dans le cadre de I'entraide administrative
internationale, il N"en demeure pas moins nécessaire, pour des raisons de chronologie évidente et de compréhension de I’étendue des pouvoirs du juge fiscal,
d’'introduire le déroulement de la phase administrative en vigueur au Luxembourg, en Suisse et en France® (1), de développer le role inédit, bien qu'éphémere,
octroyé aux juridictions administratives luxembourgeoises et suisses au lendemain de leur adhésion aux standards internationaux (I1) avant de constater la
convergence de l'office des juges de I'imp6t dans leurs efforts communs de garantir le respect du principe du contradictoire (l1).

IE)IEI\[I)I%"IJ.SEGUE PRECONTENTIEUX DANS LE CADRE DE L'ECHANGE DE RENSEIGNEMENTS SUR

La levée historique des réserves émises par le Luxembourg et la Suisse en 2009 a I'application de I'article 26 du modéle OCDE7 (« MC-OCDE »)s'est accompagnée
de lois protectrices8 en faveur des contribuables vérifiés dans le cadre d’'une demande d’assistance internationale. Certaines limites persistent toutefois en
matiére d’accés aux informations échangées dans I'ensemble des pays étudiés.

1. La notification préalable des contribuables vérifiés

La similitude des cas luxembourgeois et suisses au lendemain du ralliement a la norme internationale

Ayant consenti en 2009 a I'échange de renseignements a des fins fiscales, le Luxembourg et la Suisse, ont adapté leur législation afin de garantir aux
contribuables vérifiés un certain nombre de droits fondamentaux. Parmi les garanties procédurales alors accordées, il y a lieu de relever la notification
préalable des contribuables faisant I'objet d'une demande d’échange de renseignements. En pratique, lorsqu’une autorité étrangére habilitée adresse une
demande d'informations au Luxembourg ou a la Suisse, la requéte est analysée respectivement par I’Administration des Contributions Directes (« ACD »)? et par
I’Administration Fédérale des Contributions (« AFC »)'°. Les compétences attribuées a chacune de ces administrations leur permettent principalement de
vérifier la régularité formelle de la demande d’échange de renseignements. Il s'agit alors de contrdler son fondement juridique, la mention de l'autorité
compétente a l'origine de la requéte et de s'assurer que les informations requises ont un but fiscal déterminé, autrement dit, qu’il existe un lien évident entre
les renseignements demandés et un contréle en cours concernant le contribuable.

Dans le cas du Luxembourg, si I’ACD dispose déja des informations demandées au sein de ses services, il lui est aisé de les faire parvenir a I'administration
étrangére dans le format requis par cette derniére. A contrario, en I'absence des données sollicitées, le directeur de I'ACD peut enjoindre un tiers, dit
« détenteur de renseignements » trés souvent un établissement bancaire ou financier, de lui communiquer les informations nécessaires concernant le
contribuable vérifié. Une fois en possession de ces renseignements, le directeur les adresse a I'autorité étrangére aprés s'étre assuré, d'une part, de la pertinence
vraisemblable des renseignements obtenus et, d’autre part, que leur communication n’est pas contraire a l'ordre public ou ne contribue enrien a ladivulgation
d’'un secret commercial ou industriel protégé.

Si le contréle de la régularité formelle de la demande par I'administration fiscale helvétique s'apparente de trés prés a celui suivi par I'administration
luxembourgeoise, les informations récoltées par I'administration fiscale suisse ne sont, en principe, jamais divulguées a I'administration étrangére sans
I'information préalable du contribuable vérifié qui doit, soit consentir a I'’échange, soit s’y opposer. De son c6té, la loi luxembourgeoise permet a son
administration fiscale de disposer d’'un pouvoir discrétionnaire plus étendu en matiére d’'information du contribuable visé par I’enquéte. Trés souvent, le
contribuable apprend qu'il fait I'objet d’'une enquéte internationale par le biais d’'un tiers. Quant aux informations directement détenues par I'ACD, la
pratique administrative exige tout de méme la notification préalable du contribuable concerné par la demande d’échange, bien que la pratique ait pu révéler,
par le passé, des divergences en la matiere'2,

Certes, le degré d’'information des contribuables vérifiés varie dans les deux pays, il n’en reste pas moins que la Iégislation suisse, au lendemain de la levée des
réserves émises a I'application des dispositions portant sur I’entraide administrative internationale, s'avére singulierement plus protectrice a I'égard des
contribuables vérifiés.

La notification du contribuable en droit francais
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Il n'existe en France aucune obligation Iégale permettant de notifier au contribuable vérifié I'existence d’'une enquéte administrative internationale a son
encontre exception faite des dispositions de I'article L. 188 A du Livre des Procédures Fiscales (« LPF ») portant sur le contréle de I'impdt. Cet article permet a
I'administration fiscale de prolonger le délai de reprise a condition, toutefois, d'informer le contribuable de I'existence d’'une demande d’entraide
administrative internationale. La notification de la demande d’'assistance effectuée auprés d’'une autorité fiscale étrangére doit étre portée a la connaissance du
contribuable vérifié dans un délai de 60 jours aprés I'envoi de ladite demande. Une fois en possession des renseignements recherchés, I'administration fiscale
francgaise est également tenue d’informer le contribuable de I'intervention de la réponse de l'autorité étrangére dans un délai de 60 jours. Bien qu’elle ne soit
pas tenue de communiquer au contribuable les raisons de la demande d’échange de renseignements auprés de I'autorité fiscale étrangéreB, elle se trouve
néanmoins dans I'obligation d’'informer le contribuable vérifié de certaines mentions minimales telles que les pays concernés par la demande d’entraide ainsi
que les années sur lesquelles porte lademande d’échange.

De maniére générale, la demande d’assistance permettant de proroger les délais initiaux applicables a I'examen de la situation fiscale personnelle du

contribuable doit impérativement se dérouler avant I'expiration du délai initial d’'un an™.

2. La communication des renseignements échangés entre autorités fiscales étrangéres durant la procédure d’imposition

La particularité des cas suisses et luxembourgeois aprés 2009

Si le secret des échanges consacré par I'article 26 du MC-OCDE est également applicable dans les cas luxembourgeois et suisses, il y a tout de méme lieu de
relever que sur la base des |égislations et pratiques administratives nationales, les contribuables vérifiés bénéficient d'une information relativement abondante
a leur disposition. En effet, les informations reprises dans les notifications envoyées au contribuable, ou dans les injonctions émises a I'égard de tiers, par les
autorités suisses et luxembourgeoises, rétablissent trés souvent I'essentiel de la demande d’entraide regue, rendant presque superfétatoire I'obtention de la
demande originale émise par lI'autorité requérante. Au Luxembourg, cette pratique ne semble pas pour autant satisfaire les contribuables vérifiés qui
souhaitent obtenir I'original des communications échangées entre autorités fiscales en vertu des droits de la défense’”. En pratique, la demande d'assistance,
émise par I'autorité requérante, n'est accessible que dans le cadre de la phase juridictionnelle, sans jamais étre communiquée au contribuable vérifié durant la
phase d'imposition'®.

La procédure applicable en matiére d’'entraide administrative internationale en Suisse va encore plus loin en ce qu’elle permet au contribuable vérifié de
participer a la procédure d’enquéte le concernant mais I'autorise, de surcroit, a consulter les piéces du dossier'? et 4 étre entendu dans le cadre de la demande
d’assistance. La encore, le cadre juridique suisse se révéle plus protecteur que les dispositions prévues en matiére d’échange de renseignements au Grand-Duché
de Luxembourg.

Le droit de communication des informations échangées en vigueur en France

S’il apparait évident que les procédures nationales francaises imposent a I'administration fiscale de communiquer les informations sur lesquelles elles
entendent se baser pour asseoir I'impdét du contribuable, conformément au respect des droits de la défense, cette méme obligation n’est pas étendue a
I’échange international de données fiscales. En effet, selon une jurisprudence constante, une demande initiée auprés d’'une administration étrangére n’est pas a
considérer comme une démarche effectuée auprés d'un tiers'® et les piéces échangées entre administrations fiscales ne sont que de simples documents
préparatoires'g‘ Par conséquent, le droit de communication des documents utilisés par I'administration fiscale pour asseoir I'imposition du contribuable
vérifiéZ° ne trouve pas application dans les cas de I'entraide administrative internationale. Ceci implique que le contribuable qui conteste la véracité ou
I'authenticité des informations ayant servi a corriger ses bases d'imposition est dans I'impossibilité de se voir remettre par I'administration fiscale, et cela
malgré ses demandes, les informations collectées auprés des autorités étrangéres. Rappelons, en outre, que le Conseil d’Etat a confirmé que les dispositions
portant sur le libre accés des contribuables aux documents administratifs? ne sont pas applicables aux procédures d’échanges de renseignements sur
demande?®.

Bien que I'obligation de confidentialité? soit généralement reprise dans I'intégralité des conventions fiscales dont la France est signataire, la formulation de la
disposition relative a I'’échange de renseignements varie selon les accords, soit en autorisant I'accés aux informations obtenues aux personnes « concernées »
par I'établissement de I'impot, dont en premier lieu le contribuable, soit en le restreignant aux seules personnes « chargées » de I'assiette et du recouvrement de
I'imp6t2*. En revanche, la pratique administrative francaise semble démontrer que I'intégralité des communications recues par les autorités fiscales est traitée
de maniére confidentielle?>, indépendamment du libellé de I'article 26, qui pourrait, pourtant, permettre au contribuable vérifié d’accéder aux informations
échangées.

Les cadres législatifs luxembourgeois et suisse, au lendemain de leur adhésion a la norme internationale, permettent au contribuable vérifié de se prévaloir
d’un certain nombre de garanties procédurales dont le droit d’étre informé de I'existence d’'une enquéte fiscale internationale en cours. Comme corollaire de ce
droit, relevons celui de pouvoir saisir les juridictions administratives afin de sopposer a lademande d’entraide internationale.

L’OFFICE DU JUGE FISCAL LUXEMBOURGEOIS ET SUISSE EN MATIERE D’ECHANGE DE
RENSEIGNEMENTS SUR DEMANDE

En Suisse comme au Luxembourg, le juge de I'imp6t veille au contréle de la régularité formelle de la demande d’entraide internationale bien que ses pouvoirs
soient de plus en plus menacés en raison des pressions exercées par le Forum mondial.

1. Les pouvoirs limités du juge de I'annulation

Ce recours en annulation, intenté contre la décision de I'administration fiscale autorisant I'échange de renseignements, peut aussi bien étre introduit par le
contribuable concerné par I'enquéte internationale ou par toute personne habilitée a recourir, notamment les détenteurs d'informations, lorsque ces derniers
ont un intérét |égitime a agir2®. Ce recours, régime dérogatoire au droit commun luxembourgeois et suisse, permet au juge de I'impét de se prononcer sur la
décision finale émise par les autorités fiscales locales lorsque ces derniéres entendent donner suite a la demande d’entraide internationale?’. Dans le cadre de
ce recours exceptionnel, la saisine du juge n’est pas subordonnée a I'introduction préalable d’'un recours hiérarchique formel contre la décision d’échanger les
renseignements prise par la direction des services fiscaux compétents. Lorsque le juge fiscal est saisi d’'un recours en annulation, ses pouvoirs incluent entre
autres le contrdle de la compétence de I'auteur de I'acte ou encore celui de veiller a ce que les actes pris ne soient ni entachés d’excés ni ne fassent I'objet d'un
détournement de pouvoir?8. Dans la mesure ou le juge estime le recours fondg, il dispose du pouvoir d’annuler la décision administrative litigieuse et de la
renvoyer devant les services fiscaux compétents.

Aussi bien dans le cas des juridictions administratives suisses que luxembourgeoises, le réle du juge fiscal dans le cadre du contrdle de larégularité formelle de
la demande d'assistance internationale repose sur une analyse en deux temps, a savoir I'analyse des faits exposés par l'autorité requérante, d’'une part, et le
controle du caractére vraisemblablement pertinent des informations recherchées, d’autre part.

Lanalyse des faits exposés par l'autorité requérante

Il importe de souligner d’emblée que la compétence du juge fiscal en matiére d’échange de renseignements est particuliérement limitée. En effet, la décision
directoriale autorisant I'assistance ne constitue pas une décision de fond, le réle de I'administration fiscale requise s'étant limité, en amont, a un simple
contrdle de larégularité formelle de lademande émise par I'autorité requérante?®,

A cetitre, lejuge de 'imp6t veille a ce que la demande d'assistance ne soit pas entachée d'irrégularité en vérifiant la qualité du fonctionnaire ayant introduit la
demande et celle du fonctionnaire I'ayant exécutée dans I'Etat requis. Lorsqu’il s'avére que I'un des fonctionnaires ne dispose pas de la qualité requise pour
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initier ou traiter une telle requéte d’entraide, la demande d’assistance peut tout simplement étre annulée pour ne pas avoir été introduite par un fonctionnaire
habilité.
Le juge administratif s'assure par la suite que les informations requises entrent bien dans le champ d’application de I'instrument juridique invoqué et régissant

I’échange de renseignements entre les deux Etats signataires. Il peut, bien entendu, s'agir de la convention fiscale en vigueur et de I'échange de lettres y afférent
ou deladirective 2011/16/U E3C relativeala coopération administrative.

Pour comprendre le réle limité du juge fiscal saisi d’'un recours en annulation, il importe de souligner qu'il est appelé a statuer dans le cadre d’'une enquéte se
déroulant a I'étranger et reposant sur les procédures fiscales en vigueur dans un autre Etat, a savoir celui dans lequel se déroule le contréle de I'impét. Le juge
fiscal n’a ainsi aucun pouvoir de contréler les faits a I'origine de I'examen de la situation fiscale, éléments matériels pourtant a I'origine de la demande
d’entraide internationale. Dans le cadre de divers recours en annulation, le juge luxembourgeois reléve, a juste titre, que son réle est « [..] circonscrit a une
triple limitation, a savoir, d’'une part, celle découlant de sa compétence limitée de juge de I'annulation, de seconde part, celle découlant du fait que la décision
directoriale repose a la base sur la décision d'une autorité étrangére dont la Iégalité le bien-fondé et I'opportunité échappent au contréle du juge
luxembourgeois, et, de troisiéme part, du critére simposant tant au directeur de I'administration des Contributions directes qu’au juge administratif, a savoir
celui de “pertinence vraisemblable’[..] »>. Le juge de I'impét se limite donc a I'analyse de la cohérence des faits avancés par I'autorité requérante a I'origine de
la demande. En vertu du principe de confiance mutuelle, le juge de I'annulation n’est pas en mesure de demander la preuve des faits rapportés par I'autorité
requérante puisque ces derniers sont présumés corrects tant qu'aucune incohérence ou contradiction32 n'est a relever dans I'exposé des faits33. Le
contribuable vérifié souhaitant remettre en cause la matérialité des faits a I'origine de la demande d'échange de renseignements est ainsi invité a saisir les
juridictions compétentes dans I'Etat requérant. En effet, le contréle judiciaire dans I'Etat requis ne porte que sur la régularité formelle de la demande
d’assistance.

De plus, le juge de I'annulation n’est pas en mesure d’exiger de preuves confirmant que les autorités requérantes ont d’abord utilisé les voies de recours usuelles
permises par leur Iégislation fiscale interne avant d'introduire une demande de renseignements dans un second temps. La encore, le principe de confiance
mutuelle entre Etats implique une présomption de véracité des informations exposées par les autorités compétentes requérantes hormis lorsque des
incohérences sont constatées. C'est notamment le cas lorsqu’'une demande d’échange est introduite par une autorité étrangére sans que cette derniére n'ait
attendu le résultat de I'enquéte menée sur son propre territoire3. Le juge fiscal entend veiller a ce que le principe de subsidiarité ainsi que I'esprit de I'entraide
internationale soient respectés afin d'éviter les dérives contraires au but méme de la coopération administrative3.

Enfin, lorsque I'objet de la demande d'assistance de I'autorité requérante est difficilement décelable a la simple lecture des faits exposés, dans I'hypothése ou les
éléments communiqués se contredisent ou s'ils s'avérent inexacts, le juge de I'impét peut relever que I'administration fiscale, ayant favorablement recu la
demande d’entraide internationale, a failli & sa mission de vérification de la régularité formelle de la requéte d’entraide3®. Cela s'avére étre le cas lorsque cette
derniére n'utilise pas les moyens a sa disposition pour clarifier I'objet de la demande ou pour obtenir des informations supplémentaires sur les faits qui
apparaissent incomplets ou incorrects. L'administration fiscale, qui a accepté I'entraide, peut ainsi voir sa décision annulée a défaut d’avoir respecté les
obligations de vérification lui incombant.

Le contréle du caractére de pertinence vraisemblable

La notion de pertinence vraisemblable s'apprécie comme étant une norme favorisant un échange de renseignements a grande échelle et suppose que la
collecte d'informations ne soit ni spéculative ni dépourvue de tout but fiscal. L'entraide administrative internationale est ainsi généralement accordée lorsque
I'autorité requérante établit de maniére cohérente les faits a I'origine du contréle, la nature des éléments recherchés ainsi que leur lien supposé avec I'enquéte
en cours.

Bien entendu, I'administration fiscale requise doit s'assurer qu'il « existe un lien effectif avec le cas d'imposition individuel de la personne faisant I'objet du
contréle fiscal’ », permettant ainsi de démontrer « /’'existence de soupgcons suffisants>® » de la part de I'administration requérante. C'est donc a un difficile
exercice d'interprétation que doivent se livrer aussi bien les administrations fiscales sollicitées mais également le juge de I'impo6t saisi d’'un recours en
annulation. Soulignhons tout de méme que cette interprétation est facilitée par la liste de renseignements repris dans le MC-OCDE?3?, que l'autorité requérante
doit communiquer pour établir la pertinence vraisemblable des informations requises afin d’appliquer ses procédures fiscales internes. L'absence de
communication des renseignements listés dans I'aide-mémoire proposé par I'OCDE peut ainsi laisser présumer que I'autorité requérante se livre a « une péche
aux renseignements »*? et que sa demande d'assistance est dépourvue de but fiscal.

Cet exercice d'interprétation a bien évidemment révélé des particularismes nationaux dans cette recherche d’équilibre entre informations vraisemblablement
pertinentes et « péches aux renseignements » Cest précisément le cas du Luxembourg et de la Suisse qui, rappelons-le, étaient en 2009 encore considérés
comme des juridictions non coopératives en matiére fiscale. Les deux Etats ont dd faire face a une contradiction évidente entre les normes internationales
récemment adoptées en matiére de transparence fiscale et le fait que ces mémes standards leur imposaient la mise en place de mesures administratives
contraires a leur législation nationale. Citons a titre de parfaiteillustration le cas du secret bancaire.

Il aura donc fallu la mise a jour de I'article 26 du MC-OCDE* et les critiques formulées par le Forum mondial a I'encontre du Luxembourg et de la Suisse, dont
les interprétations de la norme de pertinence vraisemblable ont été qualifiées de « restrictives » avant de voir disparaitre progressivement les résistances
observées lorsqu’il sagit de communiquer a une autorité étrangére des données bancaires ou encore de satisfaire une requéte lorsque cette derniére porte sur
une demande groupée. A titre d’exemple, la loi luxembourgeoise prévoyant la nouvelle procédure en matiére d'assistance administrative interdit aux
détenteurs d’'informations, principalement aux établissements bancaires, de noircir les informations bancaires sollicitées au motif qu’elles renseignent
I'identité de tiers non concernés par I'enquéte fiscale®2. Cette précision législative est la conséquence d’'une pratique courante sur la place financiére qui
consistait a altérer les documents communiqués lorsqu’ils révélaient I'identité de tiers, éléments non pertinents pour le contréle du contribuable vérifié. Les
juridictions administratives, avant cet ajout Iégislatif, avaient évolué sur la question en admettant que des informations contenant des renseignements relatifs
adestiers, bien que non concernés par I'enquéte fiscale initiale, pouvaient se révéler pertinentes pour la compréhension de la situation fiscale du contribuable
vérifié ainsi que pour la poursuite de I’enquéte“. Ce revirement de jurisprudence est particulierement intéressant car il vient contredire les positions prises
jusqu’ici par les juridictions administratives luxembourgeoises. Cette approche vient ainsi démontrer l'interprétation dynamique adoptée par les juges de
I'imp6t au regard des engagements pris par le Luxembourg de se conformer aux normes internationales, et cela, bien avant que le cadre Iégislatif évolue en ce
sens.

On remarque également une évolution de I'interprétation par les juges administratifs suisses de la notion de pertinence vraisemblable. Initialement réticente
aux demandes groupées par le passé, « I'affaire UBS** » a fait évoluer la législation suisse en y prévoyant la collecte de données fiscales en cas de demandes
groupées. Si la jurisprudence suisse a également fait un pas en matiére de communication de données bancaires, elle veille tout de méme a appliquer le
principe de proportionnalité excluant ainsi la transmission du nom des ayants droit économiques d’'un compte tant qu’il n’est pas a relever de soupgcon quant a
la commission d'une infraction pénale au sens du droit suisse*®. La loi suisse actuelle régissant I’entraide administrative ne prévoit pas la transmission
d'informations relatives a des tiers“®. Il n'est pas rare de constater que I'administration fiscale suisse altére elle-méme le nhom de tiers apparaissant sur des
documents bancaires avant d’accorder I'échange de renseignements a I'autorité requérante’. Cette pratique est validée par le juge fiscal suisse qui estime que
les informations relatives a des tiers ne peuvent étre communiquées lorsque le contréle fiscal porte sur un contribuable déterminé. Le juge de I'impdét se
montre également sensible a ce que le degré d'informations sollicitées soit mesuré et qu’il n’en résulte pas d’excés. C'est notamment le cas lorsque l'autorité
requérante demande a disposer de I'intégralité des documents résultant de la relation commerciale entre un contribuable vérifié et son établissement bancaire
sans que cette derniére n’ait apportée la preuve de la pertinence de ces informations dans le cadre de I'imposition du contribuable.

Le contrdle de la pertinence vraisemblable est un exercice particulierement délicat en pratique. Une analyse de différentes décisions rendues par les
juridictions administratives suisses et luxembourgeoises entre 2012 et 2014 permet de déceler une interprétation évolutive par les juges de I'impé6t de la notion
de renseignements vraisemblablement pertinents. Cette évolution se comprend a la lumiére des nouveaux engagements politiques pris par les deux pays sur la
scéne internationale et n'est pas sans rapport avec les critiques formulées par le Forum mondial lors des examens réalisés par les pairs*. Bien qu'il existe des
différences notables entre les deux régimes luxembourgeois et suisse, il ressort de maniére générale que les deux pays avaient adopté une interprétation
restrictive des nouvelles normes instaurées par l'article 26 du MC-OCDE, notamment, celle relative a la notion de renseignements vraisemblablement
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pertinents. Selon le Forum mondial, cette interprétation restrictive représente un obstacle considérable a I'efficacité de I'échange d’'informations entre Etats
concernés.

2. Le role du juge de I'annulation est-il voué a disparaitre ?

Parmi les pratiques lourdement remises en cause par le Forum mondial dans les deux pays, notons entre autres, la notification préalable du contribuable
faisant I'objet d’'une demande d’échange de renseignements et le contréle judiciaire de la demande d’assistance internationale. Les réponses |égislatives que ces

deux juridictions apportent aux recommandations émises par le Forum Mondial n'ont pas tardé a faire surface pour remédier aux critiques formulées“®.

La notification ultérieure des contribuables vérifiés

Les largesses des droits procéduraux suisses et luxembourgeois se sont heurtées aux critiques du Forum mondial. Les garanties procédurales luxembourgeoises
et suisses ayant été jugées non conformes aux standards internationaux en matiére d’entraide administrative, les deux pays ont été contraints d'introduire des
exceptions au principe de I'information préalable des contribuables. Au Luxembourg, le contribuable vérifié peut continuer a étre informé de I'’enquéte en
cours lorsque l'autorité requérante n’exige pas que la demande reste secréte. Cette restriction de I'information est également étendue aux tiers, détenteurs de
renseignements, qui ne sont désormais plus autorisés a divulguer I'existence d’une enquéte fiscale internationale, sur demande de I'Etat requérant, sous peine
d’encourir une amende administrative fiscale®°.

En revanche, la Suisse se montre, une fois de plus, davantage protectrice des droits du contribuable et émet des exceptions au droit d'information préalable du
contribuable vérifié uniquement dans I'hypothése ou l'autorité compétente requérante fait valoir des motifs vraisemblables quant aux risques de
compromettre le but de I'enquéte internationale ainsi que I'aboutissement de I'enquéte menée sur son propre territoire>. De plus, les restrictions émises a
I’égard de la consultation de certaines piéces du dossier fiscal du contribuable vérifié sont également conditionnées a la communication de motifs
vraisemblables, de la part de I'autorité requérante, quant a la nécessité de garder lesdites piéces secrétes.

Enfin, les exceptions introduites par la Suisse a I'information préalable des contribuables et au droit de consulter les piéces du dossier? lui ont permis de
passer, avec succes, I'examen par les pair553, Méme constat pour le Luxembourg qui, en raison des infléchissements de sa politique fiscale globale, se voit
attribué la note « largement conforme » par le dernier examen mené par I'OCDE>4,

Vers une suppression du contréle judiciaire ?

S’il est vrai que le Forum mondial estime que «/es droits et protections ne doivent pas prévenir ou retarder indiment un échange effectif de
renseignements>> », il n'en fallait pas plus au Luxembourg pour supprimer tout contrdle judiciaire en matiére de demande d'échange de renseignements. En
effet, depuis I'entrée en vigueur de la loi prévoyant la nouvelle procédure applicable en matiére d’entraide administrative internationale, plus aucun recours
n’est désormais possible devant les juridictions administratives luxembourgeoises aussi bien contre la demande d’échange de renseignements que contre la
décision d’injonction émise al'égard de tiers®e,

Du c6té suisse, si certaines exceptions a la notification préalable des contribuables vérifiés ont été introduites, il demeure possible d’initier un recours devant
les juridictions compétentes. En effet, 8 supposer que l'autorité requérante apporte les preuves requises justifiant I'information ultérieure du contribuable
ainsi que I'accés limité a certaines piéces du dossier du contribuable vérifié, ce dernier reste tout de méme en mesure d’introduire un recours contre la décision
de I'’AFC sur la seule constatation de la non-conformité au droit>” et ainsi engager la responsabilité de I'Etat>8.

Par I'assouplissement, voire la suppression, des garanties procédurales du contribuable ou de toute partie intéressée a agir, le Luxembourg et la Suisse
entendent démontrer leur engagement en faveur d’'un échange de renseignements aussi large que possible et sans entrave a I'efficacité de I'enquéte menée par
les autorités étrangéres requérantes.

Enfin, bien que I'office des juges de I'impot puisse varier dans les différents pays étudiés, certaines similitudes sont tout de méme a souligner.

LE JUGE DE L'IMPOT GARANT DU RESPECT DU PRINCIPE DU CONTRADICTOIRE DANS LE
CADRE DE L’ENTRAIDE ADMINISTRATIVE INTERNATIONALE

Il est intéressant de relever la convergence de l'office des juges de I'impét suisse, luxembourgeois et frangais notamment au regard de leurs efforts communs en
vue de faire respecter le principe du contradictoire durant le volet juridictionnel lié ala collecte transfrontaliére de données fiscales.

Les juges de I'impét luxembourgeois et suisses : juges de lI'annulation de la demande d’entraide

La législation suisse est particuliérement protectrice a I'’égard des contribuables et notamment en matiére d’'information du contribuable vérifié dans le cadre
d'une demande d’entraide internationale. Dans la mesure ou le droit suisse permet, sauf dispositions contraires, d’accéder aux piéces du dossier du
contribuable vérifié, et cela bien avant I'introduction d’'un recours devant le tribunal compétent, le principe du contradictoire est de maniére générale
respecté. En effet, les parties ont toutes les deux accés a I'intégralité des documents durant la phase précontentieuse et les procédures d’exceptions a cette
régle ne semblent pas s'étre encore traduites dans la pratique. Toutefois, il n’est pas impossible de constater que I'administration fiscale suisse a consenti a un
échange de renseignements sans avoir préalablement informé le contribuable. Dans ce cas, les juges de I'imp6t sont extrémement protecteurs des droits du
contribuable vérifié et portent une attention particuliére au droit du contribuable d’étre entendu. Il n’est pas impossible de voir le juge fiscal suisse annuler la
décision d’entraide émise par les services fiscaux helvétiques et de renvoyer I'affaire devant ces mémes services pour qu’une nouvelle décision soit prise, avec
cette fois, I'implication du contribuable lors de la phase administrative>®.

Avant la suppression de tout contrdle judiciaire au Luxembourg, le juge administratif luxembourgeois se montrait également sensible au respect du principe
du contradictoire® n'hésitant pas a rejeter de maniére catégorique les requétes de confidentialité de demandes de renseignements introduites durant la
phase juridictionnelle. En pratique, cela impliquait que la demande d’entraide devait étre déposée au greffe de maniére a ce que la partie demanderesse puisse
y consulter les piéces relatives®. De plus, en raison de la procédure d’exception que représentait le recours en annulation dans le cadre d'une demande
d’entraide internationale, les parties étaient en principe limitées a la soumission d’'un seul mémoire de maniére a ne pas indiment retarder le traitement de la
requéte d’entraide. Cependant, le juge fiscal luxembourgeois pouvait déroger a ce principe en permettant au contribuable, ainsi qu’a son conseil, de déposer
un mémoire supplémentaire de maniére a pouvoir faire entendre sa cause. L'octroi de ce privilége procédural permettait au contribuable vérifié de pouvoir
répondre a la présentation de la demande d’échange de renseignements lorsque cette derniére ne figurait pas dans les piéces initiales déposées par

I'administration fiscale luxembourgeoise®.

Le juge fiscal frangais : juge de l'appréciation du bien-fondé de l'imposition

Puisqu’il n’existe pas en France d’'obligation d’'informer le contribuable d’'une demande d’échange de renseignements en cours, le contribuable n’est pas en
mesure de contester la demande d’assistance devant les tribunaux compétents. Le contribuable vérifié est informé des résultats de cet échange uniquement
lorsdelacorrection de sasituation fiscale personnelle.

S’il est généralement admis que les informations obtenues ne sont jamais échangées avec le contribuable frangais durant la procédure d’'imposition, et cela,
indépendamment du libellé des provisions relatives a I'’échange de renseignements au sein de la convention fiscale applicable, il appartient néanmoins a
I'administration fiscale de communiquer les renseignements collectés durant la phase juridictionnelle et de les verser aux piéces du dossier qui constitueront

les éléments de nature a permettre au juge administratif de former sa conviction sur les points Iitigieux“.
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Le Conseil d’Etat, dans une série de décisions rendues a la suite de litiges opposant le contribuable vérifié a I'administration fiscale frangaise, s'est montré
sensible au respect du principe du contradictoire en affirmant la nécessité d’échanger les renseignements collectés durant la phase contentieuse. Faute de
communication de ces informations, les tribunaux sont dans I'impossibilité de se prononcer sur des piéces absentes du débat contradictoire, et cela en vertu
du principe des droits de la défense® et des stipulations de I'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’'homme et des libertés
fondamentales. Cette interprétation est également valable dans les cas ou la convention fiscale applicable stipule expressément que les renseignements
obtenus devront étre tenus secret. Cette mention, comme I'a rappelé le juge fiscal®®, ne saurait a elle seule, exclure la communication des informations
échangées au juge de I'imp6t. En effet, a défaut de divulguer les informations dont I'administration fiscale se prévaut pour remettre en cause la situation fiscale
d’'un contribuable, il appartient au juge de I'impot, dans le cadre de ses pouvoirs de direction de la procédure, de prendre toutes les mesures nécessaires afin
d’obtenir tout éclaircissement utile et d’exiger la présentation des piéces en question, le juge de I'impdt ne pouvant se prononcer qu’en connaissance de cause.
Toutes pieces communiquées dans le cadre de l'instruction par I'administration fiscale, y compris les renseignements obtenus par le biais d’'un échange
d’'information avec une autorité étrangére, sont de facto transmises au contribuable, sans quoi il serait sévérement porté atteinte au principe contradictoire de
la procédure juridictionnelle, élément constitutif des droits fondamentaux de la défense.

CONCLUSION

Les diverses refontes de la législation applicable a I'échange de renseignements sur demande au Luxembourg et en Suisse démontrent que I'on se dirige
progressivement vers une certaine homogénéisation des procédures liées a la collecte d'informations transfrontaliéres. S’il est vrai que tout contribuable doit
avoir libre accés au contréle judiciaire, il est Iégitime de se demander si le réle du juge de I'imp6t saisi d’'un recours en annulation de la demande d’entraide
n'est pas superflu au regard des pouvoirs limités qui lui sont attribués. Ce constat se trouve davantage corroboré par la nécessité d’initier un recours
supplémentaire dans I'Etat de I'autorité requérante lorsque le contribuable vérifié entend contester les faits matériels a I'origine de la demande d’assistance.
Partant de ces constatations, il semble dés lors judicieux de renforcer le dialogue précontentieux et de cesser de concevoir I'assistance administrative
internationale comme une procédure d’exception permettant de déroger aux garanties procédurales dont peut se prévaloir le contribuable vérifié dans I'Etat
requérant ou il fait I'objet d’'une correction de sa situation fiscale. Il apparait plus que jamais nécessaire de permettre une communication des documents
échangés au contribuable vérifié, et plus particuliérement lorsque I'enquéte internationale fiscale a pris fin et que I'administration entend procéder a la mise
en recouvrement de I'imp6t da sur la base des éléments échangés. Cette procédure permettrait de garantir dans un premier temps, les chances de succés de
I'enquéte internationale en assurant I'efficacité et la rapidité de la collecte transfrontaliére. Elle permettrait, dans un second temps, de garantir au contribuable
controléledroit de vérifier la teneur et I'authenticité des renseignements échangés ainsi que le droit d’étre entendu. Il est en effet difficilement concevable que
le contribuable soit contraint d’ester en justice pour accéder aux renseignements collectés et ayant servi a asseoir ses nouvelles bases d'imposition. Les
administrations fiscales ne sauraient, quant a elles, se satisfaire de la généralisation de la confidentialité supposée des échanges de renseignements pour en nier
I'accés au contribuable, en contradiction méme avec les stipulations des conventions fiscales en vigueur. A I'heure d’'une mondialisation effrénée, il sesmble plus
que jamais nécessaire de déjudiciariser I'accés aux informations échangées pour faire accepter I'’échange de renseignements aupreés des contribuables comme
un moyen légitime de collecte d'informations tout en garantissant un dialogue apaisé entre le contribuable vérifié et 'administration fiscale compétente.
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