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RESUME: : La présente note propose d'évaluer le systéme de
Péchange automatique d’informations, tel qu'il résulte de la
directive 200348 du 3 juin 2003 en matiére de fiscalité des
revenus de U'épargne sous forme de paiements dintéréts, au
regard du droit fondamental de chaque individu d la vie privée,
du secret bancaire et des principes de liberté constitutifs du
marché intérieur européen.

Les conflits d’intéréts et de valeurs qui sous-tendent cette éva- -

luation sont mis en lumiére dans le contexte de la détention par
les établissements de crédit, spécialement ceux qui offrent des
services de « banque privée » d’informations & la fois de plus
en plus nombreuses, détaillées et intimes sur leurs clients et de
Pexistence de systémes de traitement automatisé de ces données
d’une puissance et d’une sophistication croissantes.

Le secret bancaire joue un réle essentiel pour prémunir les
clients contre les dangers que représenterait la communication
é des tiers de telles informations, sans aval du client. Il est
rappelé qu’un tel secret existe non seulement au Luxembourg,
mais aussi dans de nombreux autres pays européens et qu’il
revél, en particulier, en Allemagne et en France, une portée que
ne différe pas fondamenialement de celle qui lui est reconnue
au Luxembourg. Si, contrairement a leur homologue luxem-
bourgeois, les administrations fiscales y jouissent d’un certain
droit d’investigation, celui-ci est toutefois précisément circons-
crit et ne peut, en particulier, pas sappuyer sur un échange
automatique d’informations semblable a celui préconisé par la
directive 2003/48/CE. '

Si Pexistence d’un secret bancaire n’est guére compatible avec
un échange autoratique d’informations, la véritable gueestion
demeure toutefois de savoir si ce dernier est conciliable avec le
respect de la vie privée, dont le secret professionnel n'est qu'un
instrument. Dans une Europe qui se veut le berceau du respect
des droits fondamentaux de 'homme, un tel échange, par
nature massif et indifférencié, n'offre pas les garanties adé-
quates et suffisantes contre les abus. L’ingérence dans la vie
privée parait manifestement disproportionnée par rapport
Pintérét public poursuivi et partant contraire aussi bien 4 arti-
cle 8 paragraphe 2 de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de Phomme et des libertés fondamentales qu'aux
articles 7 et 8 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne.

L’échange automatique d’informations risquant, du moins
potentiellement, de restreindre les flux de capitaux entre Etats

membres et de géner, par la méme occasion, les prestations de
services bancaires iransfrontiéres, sa compatibilité avec les
principes constitutifs du marché intérieur mérite une apprécia-
tion distincte. Les restrictions induites par un tel échange excé-
dent trés vraisemblablement les limites tolérables & In libre
circulation des capitaux et des services. Selon la jurisprudence
de la Cour de Justice des Communautés Européennes, le prin-
cipe de proportionnalité n’est pas respecté lorsque les mesures
qui se revendiquent de U'intérét général reposent, en réalité, sur
une présomption générale d'évasion ou de fraude fiscales. 1l
Jaur toutefois souligner que la Cour ne soumet pas toujours a
un examen trés rigoureux le caractére nécessaire et propor-
tionné des restrictions apporiées 4 la libre circulation des capi-
taux en matiére fiscale.

Lefficacité économique du systéme d’échange aultomatique
d’informations est loin d’étre démontrée, impliquant des coiits
non négligeables aussi bien pour les banques qui doivent servir
les informations que pour les administrations fiscales qui sont
censées les exploiter. Par ailleurs, ce systéme ne semble pas
avoir, pour Uinstant, engendré de nouvelles receties fiscales
significatives et ne prévient pas davantage la fuite des capitaux
hors d’Europe. A Popposé, la solution de la retenue é la source,
qui est respectueuse des libertés tant individuelles qu’économi-
ques, procure aux Etats des recettes fiscales sans coit. Un
échange d’informations sur demande, tel qu’il est prévu par le
modeéle de convention fiscale sur le revenu et la fortune de
POCDE, permet de lutter au surplus contre la fraude fiscale
tout en offrant aux citoyens les garanties indispensables au
respect de leur vie privée.

La combinaison de ces deux voies - retenue a la source et
échange d’informations sur demande - permet d’instaurer le
Juste équilibre entre les intéréts publics et privés en cause ce qui

nest définitivement pas le cas de I'échange automatique

d’informations.

Introduction

Afin que les intéréts pergus par une personne physique dans
un Etat membre oil il ne réside pas fiscalement soient taxés
conformément  la 1égislation de I’Etat o1 il a sa résidence, la
directive du 3 juin 2003 (directive 2003/48 en matidre de
fiscalité des revenus de 1’épargne sous forme de paiemenis
d’intéréts) a instauré un échange automatique d’informations
entre les autorités fiscales des Etats membres de 1'Union
européenne. Cet échange automatigue a toutefois &té écarts,
a titre transitoire, au profit de la Belgique, du Luxembourg et
de I Autriche et remplacé par une retenue  la source avec un
partage de recettes entre I'Ftat appliquant la retenue 3 la
source et 'Etat de résidence du bénéficiaire des intéréts.
Cette période transitoire doit s’achever dans les conditions
définies par la directive.

- L’échange automatique est annuel et intervient sans

demande quelconque des Etats. I1 implique la communication
spontanée d’informations précises concernant les personnes
physiques (notamment leurs noms, les numéros de comptes et
des informations relatives aux mtéréts payés), alors que de
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telles informations sont normalement confidentielles et que
ce caractere implique protection et non diffusion : les infor-
mations confidentielles ne doivent pas faire l'objet de
communication sans 'accord de ceux qu'elles concernent.
Aussi est-on conduit a s’interroger sur la compatibilité de ce
systéeme d’échange avec le respect de Ia vie privée garantie, en
particulier, par Ia. convention européenne des droits de
Phomme et préservée par le secret bancaire qui est reconnu et
protégé en tant que tel parles Etats membres. Cette question
est I'objet de la présente note dont la finalité a pour but
d’éclairer les professionnels et les autorités 4 un moment ot Ia
fin de la période transitoire est proche et que 1’échange auto-
matique d’information pourrait se généraliser.

La question est délicate, car la communication automatique
et générale d’informations au profit des administrations fis-
cales parait reposer sur des intéréts publics non négligeables.
Drailleurs nous sommes d’avis que ces intéréts justifieraient
sans doute la levée du secret bancaire, si celui-ci n’était des-
tiné qu’a protéger les intéréts de ceux qui y sont tenus. La
question qui se pose concerne, en vérité, moins le secret
bancaire en tant que tel que le respect de la vie privée qui est
un droit fondamental reconnu & 'ensemble des citoyens euro-
péens : la communication d’informations doit se faire dans
des conditions qui ne portent pas atteinte de facon illégitime
¢t disproportionnée i la vie privée. Une telle perspective
implique, il est vrai, que le respect de la vie privée ne soit pas
éliminé du débat. 1! pourrait Pétre, tout au moins en pure
théorie. Car, en fait, il ne peut pas ’&tre dans la mesure ot le
respect de la vie privée participe des droits fondamentaux
dont la protection est aussi importante dans une société
démocratigue que les intéréts publics justifiant la communica-
fion automatique et générale d’informations. Ces derniers
doivent, au surplus, &tre confrontés & d’autres inféréts publics
susceptibles d’&tre atteints par un tel systéme de communica-
tion, 4 savoir principalement le progrés économique et social
tel qu’il est notamment proma en Europe par la eréation d’un
marché intérieur intégré. :

Aucun intérét et valeur en jeu (IL.) ne nous paraissent pouvoir
étre éliminés du débat. Aussi la question qui se pose est
nécessairement celle de savoir comment on peut les articuler.
Et comme ] n’est pas question de remeltre en cause I'intérét
des Etats 3 percevoir les impdts qu'ils ont instaurés tout en
veillant 2 la justice fiscale, la question est de savoir comment
on peut prendre en considération tant le respect de la vie
privée que les principes de liberté qui sous-tendent le marché
intérieur européen dans les mécanismes de communication
dinformation ou de retenue 4 la source prévus par la directive
du 3 juin 2003 (IIL). On ne peut toutefois répondre 2 cette
qQuestion qu’en la situant dans le contexte oit elle se pose, ce
qui suppose que P’on en rappelle les éléments (L.).

L. Le contexte

Les communications d’informations entre autorités ne peu-
Vent pas gtre déconnectées de la société dans laquelle nous
vivons. C'est aisé & comprendre : aucun groupe d’individus et
#llcun dispositif 1égal ne vivent en vase clos. Le contexte
8¢néral mérite ainsi d’étre décrit tout autant que le contexte
Concernant plus spécifiquement le secret bancaire.

L Contexte général

H) 2, . . -
Urest Pas nouveau que les Etats veuillent obtenir des infor-
Mations sur leurs ressortissants. La crise bancaire et finan-

ciére de ces derniéres semaines a cependant exacerbé cetie
volonté comme l'ont montré les déclarations faites en mars
2009 par le G 20. Celles-ci ne sont d’ailleurs pas restées sans
suite, comme Pillusire notamment I'engagement pris par les
banques francaises & tenir & la disposition du superviseur de 1a
maison mére des informations sur les opérations relevant du
domaine qui a conduit au classement des pays dans les pays
les moins coopératifs (Revue banque juin 2009, p. 6). On doit
toutefois éviter de confondre les paradis fiscaux et les paradis
réglementaires. Car ces derniers désignent des lieux ot les
opérations peuvent &tre faites sans confrainte particuliere,
alors que les premiers désignent des licux ol la fiscalité est
plus attractive pour les gens fortunés ; cette attractivité n’est
pas la cause de la crise financiére, alors que la possibilité de
faire des opérations sans étre astreint 3 respecter des regles y
a contribué.

Ce regain d’intérét pour les informations détenues par autrui
intervient & une époque oil certains dépositaires d’informa-
tions en possédent toujours plus: ¢’est le cas des établisse-
mentis de crédit comme des enireprises d’investissement.

1.1. Les banquiers, des détenteurs d’informations
par profession

En raison de leurs activités, ces professionnels ont toujours
détenu des informations sur leurs clients’, que ce soient des
informations patrimoniales ou des informations extrapatri-
moniales. Cest vrai de tous les établissements financiers, y
compris ceux qui offrent un service de « banque privée ».

Car un client ne peut éviter de communiguer 3 son banquier
d’innombrables indications qui touchent au plus profond de
sa vie privée, Les opérations qui transitent par son compte
renseignent non seulement sur sa situation patrimoniale, mais
fournissent également d’amples-informations sur son train de-
vie, ses préférences de consommation, ses déplacements ... en
bref, son genre de vie. Le soutien qu'il cherche auprés d’un
banquier privé pour la gestion patrimoniale I’oblige souvent &
lui dévoiler les plus intimes secrets de sa vie personnelle sans
la connaissance desquels le premier n’est tout simplement pas
en mesure de lui offrir un conseil avisé et des services dignes
d’un professionnel.

Ce constat peut d’ailleurs &tre étendu 4 ensemble des clients,
fortunés ou nen. Dés lors que I'ensemble des paiements et
encaissements concerne la monnaie scripturale, le banquier
détient de multiples informations sur ses clients.

1.2. Accroissement du nombre des informations
détenues par les banquiers

Le nombre d’informations détenues par les banquiers ne
cesse de s’accroitre. Cet accroissement n’est d’ailleurs pas dd
aux professionnels : ceux-ci ne veulent pas en connaitre tou-
jours plus sur leurs clients. Il est dii aux autorités elles-mémes
qui ont multiplié les obligations mises i leur charge.

La tendance est lourde et peut &tre illustrée par les disposi-
tions de la directive MIF du 21 ‘avril 2004 qui impose de
distinguer plusieurs catégories de clients et de procéder 4 une
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1 Cf Trb. 'Lux., 24 avril 1991, p. 28, 173 : « par profession, le banguier est
détenteur d'informations confidentielles sur ses clients et sur des tiers ».

2 Directive 2004/39 concernant les marchés d’instruments financiers, modi-
fiant les directives 85/611/CEE et 93/6/CEE du Conseil et la directive
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évaluation de leur situation, afin de pouvoir leur proposer les
produits et services qui leur correspondent le mieux. Elle peut
I'étre également par la législation anti-blanchiment, issue de
la directive du 26 octobre 2005°, qui oblige Jes établissements
de crédit 4 recueillir des informations sur leurs clients et leurs
opérations et qui module les obligations des établissements
de crédit en fonction du risque d’exposition du client. Ce

dispositif n’a d’ailleurs cessé de permetire une ingérence de

plusien plus insidieuse que le spectre des infractions primaires
du blanchiment a €té étendu bien au-dela de Ia lutte contre le
trafic des stupéfiants pour lequel cette 1égislation a &té initia-
lement congue et admise a des délits banaux, comparés aux
enjeux de ce dernier.

Cette tendance n’est pas sans justification, que ce soit I'intérét
du client ou I'intérét général et du systéme financier tout

- entier. On doit toutefois souligner que P’accroissement du

nombre d’informations sur autrui détenues par des tiers n’est
pas propre aux établissements de crédit : il peut &tre égale-
ment effectué en ce qui concerne les caméras de vidéo sui-

veillance qui se multiplient dans les lieux publics, en ce qui.

concernent certains moyens de transport, tel que le passe
Navigo des transports publics parisiens, dont Pusage permet
de comnserver des traces des allers et venues des individus, ou
encore, des fichiers qui se multiplient en tous domaines.

Ce qui explique que les fichiers soient réglementés : la voie a
€té ouverte par la loi frangaise, dit informatique et liberté, du
6 janvier 1978% Par ses dispositions®, elle ilustre Iidée que la
collecte et I'usage des informations concernant autrui ne peu-
vent pas 8tre admis sans contrainte ni surveillance. Ces
mémes principes fondent aujourd’hui les ragles qui
s'imposent A travers toute I'Europe®.,

2. Contexte particulier

Le sccret bancaire est reconnu et protégé en tant que tel.
Fondé sur le respect de la vie privée el certains intéréts
publics, il n'est pas absolu ; il connait de nombreuses excep-
tions, en particulier au profit des autorités autorisées 2 proceé-
der & des échanges d’informations.

2.1. La reconnaissance du secret baricaire
par les législations communautaire et nationales

Le secret bancaire ne fait, en droit communautaire, I'objet
d’aucun régime juridique particulier. Les directives commu-
nautaires le prennent toutefois en considération : 1a directive
du 6 mai 20097 en est une illustration. La jurisprudence de la
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2000/12/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive
93/22/CEE du Conseil.

3 Directive 2005760 relative A Ia prévention de |'utilisation du systérﬁe finan-
cier aux fins de blanchiment de capitaux ou de financément du terrorisme,

modifiée par Directive 2008/20 du 11 mars 2008 « en ce qui concerne les

compétences d'exéeution conférées i la Commission ».
Loi numéro 78-17 relative A I'mformatique, aux fichiers et aux libertés.
5 Ctuoot.art.6et7.

6  Voir en particulier la directive 95/46/CE du 24 octobre 1995, Ia directive
2002/58/CE du 12 juillet 2002, la Convention pour la protection des per-
sonnes i I'égard du traitement automatisé des données A caractére person-
nel du 28 janvier 1981 et, pour ' Alilemagne le Bundesdatenschutzgesetz du
14 janvier 2003, Bundesgesetzblatt [, 66, et le Luxembourg les lois modi-
fiées du 2 aoiit 2002 et du 30 mai 2005.

7 Cfart. 2, 5, de la directive 2009/44 qui modifie I'article 3 de la directive
2002/47/CE du 6 juin 2002 sur les contrats de garantie financizre.

CJCE n’en méconnait pas non plus 'existence®. Le secret
bancaire participe ainsi du contexte communautaire, ce qui ne
doit pas étonner, puisqie le secret bancaire est reconnu et
protégé par les Etats membres.

Considéré comme d’ordre public notamment en France® et ay
Luxembourg, ie secret bancaire est législativement prévu et
pénalement sanctionné"'. On doit d’ailleurs observer que le
Iégislateur francais est intervenu en 20082 pour soumettre les
entreprises d’investissement au secret professionnel'®, puis
nouveau tout récemment par 'ordonnance numéro 2009-866
du 15 juillet 2009 relative aux conditions régissant la fourni-
ture de services de paiement pour I'imposer également aux
personnels et dirigeants des établissements de paiement'*. En
Allemagne, le secret bancaire est reconnu par plusieurs lois's
et considéré par les juridictions civiles comme faisant partie
des devoirs essentiels d'une bangue vis-i-vis de ses clients!S,

Le secret bancaire est constitutif d’une véritable obligation de
résultat au Luxembourg (voir la jurisprudence précitée) et est
protégé avec vigueur par la jurisprudence francaise : le secret
professionnel est ainsi en matiére civite un motif égitime qui
justifie la non divulgation a des tiers méme lorsque la respon-
sabilité de I'établissement de crédit est engagée!”.

2.2, Les intéréts privés et publics protégés
par le secret bancaire

Le secret bancaire protege 4 la fois des intéréts privés et des
intéréts publics.

La protection des intéréts privés est mise en avant par la
AP : P P
Jurisprudence francaise® selon laquelle le secret bancaire est

CLERTOLIOATEE SR ET L REGER O RRE LS L EE RGO G

8 CICE, 10 décembre 2002, Weduwe, affaire C-153/00.

"9 E. Collomp, Le secret bancaire, Rapport Cour de cassation (francaise)

2004,

1 Cour d’appel, 2 avril 1993, Bull. Droit et Banque, 2003, auméro 34, p-52;
Cour d’appel, 13 mars 2002, Bull. Drait et Banque, 2002, numéro 33,p.40;
Cass., 22 mai 2003, Cass., 18 mars 2004, numéro 2053 : jurisprudence en
ligne sous www.codeplafi.lu rubrique « secret bancaire ».

11 Art. 1. 511-33 et L. 571-4, Code frangais monétaire et financier ; art.
226-13, Code pénal frangais ; art. 41 de la loi Iuxembourgeoise du 5 avril
1993 relative au secteur financier telle qu'elle a été modifiée ; art. 458 du
Code pénal luxembourpeois ; arrété grand-ducal du 24 mars 1989,

12 Loi numéro 2008-776 du 4 aofit 2008 de modernisation de I'économie - v,
Th. Bonneau, Apports concernant les marchés financiers, Dr. sociétés
novembre 2008, numéro 232,

13 L’article L. 531-12 recopie le texte de article L.511-33 du Code monétaire
et financier.

14 Article L. 522-19 du Code monétaire et financier issu de 1'article 12 de
Pordonnance.

15 §1 Absatz3Satz2 Bundesdatenschutzgesetz ; § 30a Abgabenordnung.
16 Bundesgeriéhtshof, Neue Juristische Wochenschrift 2006, 830, 834.

17 Com., 13 novembre 2003, Banque et droit numéro 94, mars-avril 2004. 57,
obs. Th. Bonneau ; JCP 2004, éd. E, 736, numéro 6, obs. J. Stoufflet ;Rev.
dr. bancaire et financier numéro 4, juiltet-aoit 2004, 242, obs, F-J. Crédot
et Y. Gérard ; Com., 25 janvier 2005, Bull. civ,, IV numéro 13, p-12;

" Banque et droit numéro 101, mai-juin 2005. 70, obs. Th. Bonneau 3D, 2008,
act. jurisp. 485, obs. V. Avena-Robardet ; Rev. dr. bancaire et financier
numero 2, mars-avril 2005, 12, obs. F-J. Crédot et Y. Gérard ; Rev. trim, dr.
com., 2005. 395, obs. D. Legeais ; JCP 2005, &d. E, 1676, numéro 6, obs.
AS.; Com, 23 janvier 2007, Banque ‘et droit numéro 113, mai-juin
2007. 38, obs. Th. Bonneau,

18 Cass. com., 11 avril 1995, Bull. civ. IV, numére 121, p. 197 ; Rev. dr.
bancaire et bourse, numére 50, juillet/acfit 1995. 145, obs. F-J. Crédot et Y.,
Gérard ; Rev. trim. dr. com., 1995, 635, obs. M. Cahril[ac; Quotidien
juridique numéro 51,27 juin 1995. 4 ; JCP 1996, &d. E, £, 525, numéro 6, obs.
Ch. Gavalda et J. Stoufflet ; D. 1996. J. 573, note Matsopoulou ; v. Th.




de simple protection du client. Cette position est rejointe par__

les auteurs qui soulignent que le secret bancaire est d’abord et
avant tout 'expression d'un devoir de loyauté et que lorsque
Ia loi s’en saisit, « il devient un droit de Pindivida 2 Pégard de
la société, & Finstar des autres droits de la personnalité, res-
pect de la vie Pl‘i‘_’,éﬂ, et familiale, du domicile et de Ia corres-
pondance »'% Tken va de méme en Allemagne od la jurispru-
dence comme- la ‘doctrine congoivent le secret bancaire
principalcn_léut'_‘comme un instrument au service de la protec-
tion de la liberté individuetle??,

Le secret bancaire ne protége toutefois pas uniquement des
intérCls privés; il protége également des intéréts publics?!
comme la démocratie et la confiance™ ou encore I'économie,
le secret bancaire étant « un outil de politique économique
dans la mesure oik il peut servir a attirer des capitaux ou i les

conserver dans un pays » . Sur un plan européen, Pexistence

du secret bancaire, tel qu'il est protégé dans plusieurs Etats
membres, favorise certainement la libre circulation des capi-
taux au sein de I'Union européenne. 1l soutient, par la méme
occasion, la libre prestation de. services par les banques en
direction de clients installés sur le territoire d’autres Etats
membres. Le secret bancaire contribue ainsi 4 une intégration
de plus en plus profonde du marché intérieur (voir infra). Ces
intéréts publics ne sont pas ignorés comme en témoignent
notamment les positions déclarées par I'Office de coordina-
tion bancaire francaise®® et par la Commission luxembour-
geoise de Surveillance du Secteur financier dont le comité des
juristes a souligné, dans une étude du 1°F mars 2004%° que le
secret bancaire n’a pas seulement vocation 3 protéger la vie
privée des clients, mais aussi « Pautorité de Ia profession et la
relation de confiance entre les dépositaires du secret et les
personnes protégées ». Et le comité de conclure qu’un client
ne peut relever son banquier de manidre générale et indiffé-
tenciée de son obligation de secret sans remetire en cause
« un intérét social général » que celui-ci est aussi censé garan-

tir.

2.3. Les communications d’informations

Le secret bancaire est relatif dans un trés grand nombre de
pays : if connait des exceptions qui conduisent & des commu-
nications d’informations. Celles-ci peuvent bénéficier au juge
pénal comme le prévoit, par exemple, Iarticle L, 511-33,
alinéa 2, du Code monétaire et financier francais ou'le §§ 160
ff de la « StrafprozeBordnung » en Allemagne ; elles peuvent
également bénéficier 4 des autorités comme le prévoit le texte
précité au profit de la Commission bancaire francaise ou des
autorités nationales et étrangéres charpées de la surveillance
prudentielle du secteur financier comme le décide article 41

(3) de la loi luxembourgeoise du 5 avril 1993 ou le § 24c du -

«Kreditwesengesetz » allemand.

V'“GﬁﬂlD%&ﬁ@hBﬁﬂﬁb&@@ﬁlﬁﬂﬂﬁﬁﬂbﬂbﬁ.ﬁeﬁﬁcw
Bonneau, « Communication de piéces et seczet bancaire (& propos de
Parrét de la chambre commerciale de la Cour de ecassation du 11 avril
1995) », Rev. dr. bancaire et bourse, numéro 49, maifjuin 1995. 94,

13 M Contamine-Raynaud, « Le secret bancaire et le contrdle de I'Etat sur

les opérations de change et sur leuis effets délictuels », RIDC 1994, p.487, .

L) Bundesgerichtshof, Neue Juristische Wochenschrift 2006, 830, 834 ; Cana-
mis in Staub, Handelsgesetzbuch, 4. Aflage 1988, Bankvertragsrecht Rz.
41,

\

2 Garabiol, art. préc.

1 A Teissier, « Le secret professionnel du banquier » préf. G. Di Marino,
Presses universitaires d’ Aix-Marseille, 1999, p. 265,

B Teissier, op. cit, p. 255.
U QCBF, Secret bancaire, in bulletin d'information numéro 612, avril 2000.
%5 Rapport annuel de la CSSF 2004, p. 196,
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-Les échanges d'informations entre Etats sont organisés-au————— - -

niveau communautaire, étant observé que Ia directive du
3 juin 2003, qui prévoit un échange d’information automa-
tique, réalise nne rupture avec la directive du 19 décembre
19775, Rupture, car Ia directive du 3 juin 2003 impose le seul
échange automatique, alors que la directive du 19 décembre
1977 prévoit trois types d’échanges : sur demande (art. 2),
automatique (art. 3) et spontané (art. 4). Rupture également,
car I'échange sur demande réalise le principe et ne peut
intervenir que ¢'il est justifié par un cas précis. Rupture
encore, car les échanges dits automatiques sont limités a des
cas particuliers arrétés aprés mis en ceuvre d’une procédure
de consultation tandis que les échanges dits spontanés, qui se
font sans demande préalable, ne peuvent intervenir que dans
des cas spécifiés qui sont le plus souvent pathologiques. Rup-
ture enfin, car la directive du 19 décembre 1977 énonce des
limites permettant aux Etats membres de refuser la commu-
nication d’informations (art. 8). La directive du 3 juin 2003 ne
se démarque d’ailleurs pas seulement de celte de 1977. Elle se
démarque de bien d’autres textes, en particulier de la direc-
tive bancaire di 14 juin 2006 (Directive 2006/48 concernant
'acces 4 Pactivité des établissements de crédit et son exercice)
puisque ce texte prévoit I'échange, sur demande, des informa-
tions entre les autorités des Etats membres (art. 132).

La directive du 3 juin 2003 prend ercore le contrepied de
Particle 26 du Modéle de convention fiscale dé POCDE sur le
revenu et la fortune. Ce texte montre en effet que « les pays ne
sont pas libres d’entreprendre des « péches aux renseigne-
ments » ou de demander des informations qui ne sont pas
susceplibles d’&tre pertinentes en ce qui concerne la situation
fiscale d’un contribuable donné. En formulant leurs deman-
des, les Ftats requérants doivent démontrer la peitinence
prévisible des renseignements demandés. En outre, ’Etat
requérant doit avoir eu recours i tous les moyens dont ib
dispose dans le cadre national pour se procurer les informa-
tions demandées, sauf lorsque cela donnerait lieu & des dit-
ficultés disproportionnées » {cf. site de POCDE. Accueil :
¢échange d’informations — article 26 du modgle de ta conven-
tion fiscale sur le revenu et la fortune).

Cetie approche est partagée par nombre d’Etats. Il en est
ainsi en France ot les échanges d’informations entre les auto-
rités nationales du secteur financier ou avec leurs homologues
étrangeres (art. L. 631-1 et 1.. 631-2, Code monétaire et finan-
cier ; voir également, et notamment : Charte conclue entre la
Commission de contréle des assurances et la Commission
bancaire relative 4 I coopération en matitre de contréle et
d’échange d’informations (art. 12 et 13}, Bull. officiel de la
Banque de France, numéro 35, novembre 2001. 27 ; Accord -
de coordination entre la Commission bancaire et la Commis-
sion de contrdle des assurances, des mutuelles et institutions
de prévoyance concernant la surveillance complémentaire
des conglomérats financiers, Bull. officiel Banque de France
numéro 86, février 2006. 21 ; Accord de coopération entre la
Commission bancaire et Ia Banque Nationale de Croatie en
matitre de supervision bancaire (art. 9), Bull. officiel du
CECEI et de la Commission bancaire numéro 10, décembre
2008. 6 ; Accord multilatéral de POIVC portant sur la consul-
tation, la coopération et I'échange d’informations (art. 8),

‘Bull. mens. COB numéro 383, octobre 2003. 223. Voir encore

les accords conclus par la Commission bancaire et ’AMF
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26 Directive 77/799 concernant assistance mutuelle des autorités compé-
tentes des Etats membres dans le domaine des impéts directs, modifiée par
la directive 2004/106 du 16 novembre 2004.




—cités par Th:-Bonneau; Droit banciite, 7° éd. 2007, Moni-

chrestien, numéro 158-2 et la note 151 et par Th. Bonneau et
F. Drummond, Droit des marchés financiers, 2°-éd. 2005,
Economica, numéro 1027 et les notes de bas de pages) inter-
viennent st demande. L’échange d’informations peut toute-
fois étre également spontané. Mais en ce cas, comme dans
nombre:de textes communautsires ou européens, il n’est pas
général et doit &tre motivé, 'échange devant porter sur des
éléments précis®.

De méme, en Allemagne, la « Bundesanstalt fiir Finan-
zdienstleistungsaufsicht / BaFin » dispose d'un acces aux réfé-
rences bancaires (Kontostammdaten : Namen usw. } qui ne
s’étend toutefois pas aux opérations enregistrées sur les
comptes ( § 24c Kreditwesengesetz). L’acces direct  la base
de données contenant ces références n’autorise toutefois pas
la BAFIN a procéder a des consultations automatisées.
Comme I'cbserve la Cour constitutionnelle dans sa décision
du 13 juin 2007% : Pinterrogation de la base de données n'est
permise & la BAFIN que si celle<ci peut s’appuyer sur des
motifs concrets et légitimes?,

S’agissant plus précisément de Ia possibilité pour les adminis-
trations fiscales d’obtenir des renseignements auprés d’une
banque, des divergences doivent étre observées sur un plan
européen. En Allemagne, I'administration fiscale ne peut
demander des informations & une banque qu’a condition,
d’une part, qu'elle n’ait pas pu se procurer les renseignements
souhailés directement auprés du contribuable®® et, d’autre
part, qu’au vu de cette impossibilité elle dispose d’éléments
concrets qui lui permettent de penser que les déclarations
fiscales d'un contribuable sont incomplétes ou inexactes®?,
- Dans une circulaire interne (« Anwendungserlass »), I'admi-
nistration reconnait qu’elle ne peut agir sans motifs concrets
en quelque sorte de maniére aveugle®®. En France, Pouver-
ture et la cldture des comptes doit &tre d’office déclarée a
Padministration fiscale qui tient le fichier des comptes ban-
caires, dit FICOBA™. Si administration fiscale francaise est
en droit d’obtenir un grand nombre de documents®*, son droit
d’investigation « ne peut cependant étre exercé que dans une
affaire déterminée et non en général». Une instruction du
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27 Cf. art. 182t19, Accord de coordination entre la Commission bancaire et la
Commission de contréle des assurances, des mutuelles et institutions de
préveyance coneernant la surveillance complémentaire des conglomérats
financier, préc. ; art. L. 632-6, I, Code monétaire et financier.

28  Voir http:/fwww.bverfg.de/entscheidungen/rs20070613_1bvi1 55003 html

29« Ein Kontenabruf nach dieser Vorschrift komme danach nur im Rahmen
eines konkreten, die gesctzlichen Voraussetzungen erfilllenden
Ermittlungs- oder Rechtshilfeverfahrens in Betracht » Rdnr 109.

30 «Wenn ein Auskunftsersuchen an den Steuerpflichtigen micht zum Ziel
gefithrt hat oder keinen Erfolg verspricht », §§ 93 Absatz 1,7, 8; 93b
Abgabenordnung,

31 EsmuB ein « hinreichender Anlass fur ein Auskunftsersuchen » bestehen }
Auskunfisersuchen- « ins Blaue hinein » oder Rasterfahndungen sind
unzuldssig, (§§30a Absatz 2 ;93 Absatz 1 Abgabenordnung, voir aussi la
décision précitée du Bundesverfassungsgericht du 13 juin 2007, Rdnr 111
ets.

32 32 AEAO: « Danach darf der Kontenabruf zum Zwecke der Steuererhe-
bunp nach § 93, Abs. 7 AO nur anlassbezogen und zielgerichtes erfolgen; er
muss im Einzelfall erforderlich sein und sich auf eine eindeutig bestimmte

- Person beziehen (Nr. 2.3 AEAQ). Vor dem Kontenabruf soll dem Betei-
ligten Gelegenheit gegeben werden, selbst Auskunft zy erteilen, es sei
denn, der Ermittlungszweck wiirde dadurch gefihrdet » (Nt 2.6 AEAQY,
voir aussi “Randziffer” 37 de I'arrét du BverfG.

33 Art. 1649-A, CGI; F. Bordas, Devdirs professionnels des établissements
de ecrédit, Secret bancaire, fasc.. 141, juris-classeur Banque — Crédit —
Bourse, spée. numéro 43.

34 Art. L. 83 et L. 85 du livre des procédures fiscales.
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18 mars 1988 précise les conditions de Uexercice de ce droit :
en particulier, « les demandes concernant des montants trés
faibles devront étre éliminédes et le droit de commurication ne
sera utilisé que dans les seuls cas o le contribuable, client de lg
banque, n’a pas renseigné lui-méme Padministration »5.

Au Luxembourg, 'adminisiration fiscale se voit clairement
déniée tout droit d’investigation direct en matiére d’impots
directs. Le réglement grand-ducal du 24 mars 1989 ne laisse
subsister aucun doute & cet égard: « Lés administrations
fiscales ne sont pas autorisées d exiger des établissements finan-
ciers des renseignements individuels sur leurs clients, sauf dans
les cas prévus par la loi du 28 janvier 1948 tendant 4 assurer Ia
juste perception des droits d’enregistrement et de succession »
{article 1°).

Au dela de ces différences, il faut constater qu'une communi-
cation automatique et spontanée d'informations, telle quelle
est pourtant prévue par la directive du 3 juin 2003, n’existe
dans aucun des trois pays en faveur des administrations fis-
cales. Les échanges d’informations en leur faveur, comme en
faveur des autres autorités doivent toujours éfre circonstan-
ciés,

IL. Les valeurs et intéréts en conflit -

Les échanges d’information et les mécanismes d’assistance
mutuelle préconisés par les directives 77/799/CEE et 2003/4%/
CE se fondent sur un double intérét public clair : la percep-
tion par les Etats des impdts qwils ont instaurés et Iz justice
fiscale enire contribuables. La protection de cet intérét impli-
que la mise en place de contrdles fiscaux efficaces pour lutter
contre la fraude fiscale, impératifs que la CICE reconnait
comme étant des « raisons impérieuses d'intérét général »*,
Quelle que soit toutefois son importance, cet intérét doit
compter avec d’autres valeurs essentielles.

L’article 6, paragraphes 1 et 2 du Traité sur 'Union eufo-
péenne I'affirme avec autorité :

« L’Union est fondée sur les principes de la liberté, de la
démocratie, du respect des droits de Phomme et des libertés
fondamentales, ainsi que de Pétar de droit, principes qui sont
communs aux Etats membres.

L’Union respecte les droits fondamentaux, tels gqu'ils sont
garantis par la Convention européenne de sauvegarde des
droits et des liberiés fondamentales signée & Rome le 4 novem-
bre 1950, et tels eut’ils résultent des traditions constitutionnelles
communes aux Etats membres, en tant que principes généraux
du droit communautaire ».

1l s’agit donc d’apprécier, en premier lieu, si les solutions
prévues pour garantir Pintérét public en cause sont conformes
aux « principes de la liberté, de la démocratie, du respect des
droits de Phomme et des libertés fondamentales, ainsi que de
Pétat de droit ». Le respect dil 3 1a vie privée constitue i cet
égard le point le plus critique,
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35 Bordas, Devoirs professionnels des établissements de crédit, secret ban-
caire, art. préc. numdsro S0.

36 Voir notamment CI CE, 18 décembre 2007, A, C-101/05, Rec. P. I-11531,
point 535 et CJCE, 11 octobre 2007, ELISA, C-451/05, Rec. P. 1-8251,
point 81) et auxquels le traité CE fait également une certaine place (art. 58.
1b).
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- Fondant-une-disposition-du droit-dérivé; T'intérst public en
question doit, par ailleurs, &tre confronté avec les objectifs de
I'Union eurcpéenne et notamment avec son ambition « de
promouvoir le progrés économique et social ... et de parvenir g
un développement équilibré et durable, notumment parlacréa-
tion d’un espace sans frontiéres ... » {art. 2 du traité UE). En
dautres mots;-il s'agit de vérifier dans quelle mesure un

~ échange automatique et généralisé informations serait
compatible avec les libertés qui sous-tendent le marché inté-
rienr, spécialement la libre circulation des capitaux et des
services. '

Faut-il, au surplus, apprécier la 1égitimité dun tel systéme
d'information directement 3 'aune du secret bancaire, ¢’est-
a-dire abstraction faite du nécessaire respect de 1a vie privée
qui en constitue le principal fondement 7 tUn tel test n’appa-
raft pertinent qu’a condition de voir dans le secret, une valeur
en soi, digne d’une protection indépendante ou, en termes de
droit communautaire, comme un principe général du droit
communautaire.

Un rapprochement avec le secret professionnel des avocats
permet de se convaincre que tel nlest pas le cas. Malgré
I'importance de ce dernier, la-CICE n’accepte de le prendre
en considération qu’a travers les doits fondamentaux qu’il est
censé protéger, plus précisément le droit de tout individu A un
proces équitable®”. Confronté 3 I'obligation mise 2 la charge
des avocats de dévoiler dans certaines circonstances des soup-
¢ons de blanchiment, l& secret des avocatsn’a pas été reconnu
comme un principe général du droit communautaire suscep-
tible de tenir en échec une telle obligation. Seuls les droits
fondamentaux 2 proprement parler — ici le droit au procs
€quitable — constituent pour la CICE des valeurs qui peuvent
© étre mises en balance avec la ltte conire le blanchiment et qui
peuvent donc, le cas échéant, rendre illégales des restrictions
au secret professionnel®®,

Laméme conclusion s’impose pour le secret bancaire. Atteint
par un échange automatique d'informations, le secret ban-
caire ne constitue pas, par lii-méme, un argument qui pent
prévaloir sur les intéréts publics sous-jacents 4 cet échange,
En revanche, les fondements sur lesquels il s’appuie ne doi-
vent pas étre ignorés,

Un juste équilibre doit &tre observé entre ces intéréts publics,
d’une part, et les principes de liberté tant individuelle - &
travers Je respect dii a la vie privée et la protection des
données a caractére personnel - qu'économique i la base du
matché intérieur, d’autre part. Pour le définir, il convient
d’apprécier essentiellement si le sacrifice imposé aux intéréts
privés sur le fondement d’intéréts généraux répond i une
nécessité impériense et n’est point disproportionné par rap-
port & I'objectif poursuivi, Cette double exigence caractérise
aussj bien la logique de résolution des conflits de valeurs ou
Qintéréts protégés par la Convention européenne de sauve-
garde des droits de ’homme et des [ibertés fondamentales,
que celle qui prévaut en droit communautaire ot elle trouve,
d’ailieurs, une traduction dans Iarticle 5 CE,
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37 CICE, 26 juin 2007, affaire C-305/05, point 29, notons que sa seconde
dimension, 4 savoir le respect de la vie privée, mis en &vidence par "avocat
général, 0°a été négligé dans cette affaire par ta CICE que pour des raisons
procédurales, point 18 de 'arrét précité.

38 Vair en particulier les conelusions de Iavocat général Poiares Maduro
dans I'affaire C-305/05, numéro 38.

1. Respect de la vie privée et de Ia protection
des données a caractére personnel

LL Le droit au respect de Ia vie privée et ala
protection des données i caractére personnel

Pour ouvrir un compte auprés d’un établissement de crédit,
tout client est tenu de renseigner celui-ci sur son identité, son
domicile, sa situation familiale et sa profession. Commme il a

déja £t remarqué ci-dessus, au cours de leurs relations, 1a

banque est amenée i recueillir de nombreuses autres données
a caractére personnel sur son client. La égislation anti-
blanchiment oblige les banques a adopter une atiitude active
dans la collecte d’informations d’autant plus vaste que le
champ d’application de cette législation s’est considérable-
ment développé, comme en atteste Ia directive du 26 octobre
2005. D’une facon similaire, la directive MIFID du 21 avril
2004 impose au banquier de recueillir toutes les informations
nécessaires i I'évalyation de la situation patrimoniale de Ieurs
clients et de leur catégorisation par rapport a des profils
d’investissement.

De toute évidence, une banque dite privée, dont Ie client
attend un conseil avisé ainsi qu'une assistance pour la gestion
de tout ou partie de sa fortune, accédera 4 un niveau d’infor-
mations plus profond touchant souvent 3 la sphere la plus
intime de son client. o

Le droit fondamental de toute personne 2 la liberté recouvre
le respect de sa vie privée ainsi que sa protection a Pégard des
traitements et de la circulation des données i caractére per-
sonnel. Ces droits sont' expressément consacrés par la
Convention européenne de sanvegarde des droits de
Phomme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950
dont I'article 8 paragraphe 1° dispose que

« 1. Toute personne a droit au respect de su vie privée et
familiale, de son domicile et de sa correspondance. »

A travers une interprétation dynamique de cette disposition,
la Cour européenne des droits de Fhomme veille & assurer au
respect de la vie privée une dimension concréte et effective®.
Elle n’hésite ainsi plus 2 élargir 'étendue de [a protection aux
relations sociales d’umn individu®®, Sa jurisprudence témoigne
d’une sensibilité particulidre a ‘I’égard de la mémorisation
et/de la communication de données 2 caractdre personmnel qui
reclent le danger d’aboutir & des systemes de surveillance
secréte des citoyens comportant « le'risque de saper, voire de
détruire la démocraiie au motif de la défendre »*, Considérdes
comme étant d’une « importance fondamentale » pour la
jouissance du droit au respect de la vie privé, les données
caractére personnel ne doivent selon la CEDH étre divul-
guées, en dehors de tout consentement de Iintéressé, sans
qu'une telle divulgation ne soit justifiée par la défense d'un
«aspect primordial de Vintérét public » et s’accompagner de
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39 CEDH,9oct. 1979, Airey, in F. Sudye, J.-P. Marguénaud, J. Andriantsim-
bazovina, A. Gouttenoire, M. Levinet, Les Grands arréts de la Cour
européenne des droits de 'homme : PUF, Thémis, 2° éd, 2004, GACEDH
numeéro 2.

40 CEDH, 16 déc. 1992 ; Niemetz ¢f Allemagne, GACEDH numéro 40, 0l1la
CEDH a considéré que Patteinte portée au secret professionnel d’un
avoceat était disproportionnée au but Iégitime poursuivi. ‘

41 CEDH, 6 sept. 1978, Klass ¢/ Allemagne, A. 29, préc. supra numéro 18, -
CEDH, 5 mai 2000, Rotaru ¢f Roumanie.




- garanties adéquates et suffisantes — notamment un contréle:

Jjudiciaire - contre les abus*2.

Ces principes valent pleinement dans ’ordre communautaire.
La Cour de justice des Communautés européennes se référe
explicitemént 2 fa Convention et fait sienne Pinterprétation
que la’CEDH donne  Iarticle 8%, L'impératif de la protec-
tion des-données a caractére personnel fonde les directives
95/46{CE du 24 oct. 1995 et 2002/58/ CE du 12 juillet 2002 que
la CICE subordonne au surplus au strict respect de la
Convention. Pour la CICE, « les droits fondamentaux font
partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour
de fustice assure le respect »**. Si « la sauvegarde de ces droits,
tout en s'inspirant des traditions constitutionnelles communes
aux Etats membres, doit étre assurée dans le cadre de la struc-
ture et des objectifs de la Communauté », il n°est pas question
qu’ils puissent étre tenus en échec par une disposition du droit
dérivé.

La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne
reprend A son tour ces principes en proclamant dans son
article 7 que « Toute personne a droit au respect de sa vie
brivée et familinle, de son domicile et de ses communications »
et dans P'article 8 que « Toute personne a droit d la protection
des données d caractére personnel le concernant », préfigurant
le contenu de la future Constitution européenne.

1.2. Latteinte disproportionnée 3 Ia vie privée

Pour prémunir 'individu contre les ingérences arbitraires des
pouvoirs publics dans sa vie privée, la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales dispose en son article 8 paragraphe 2 que:

« 2. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publigue
dans Iexercice de ce droit que pour autant que cette ingé-
-rence est prévie par la loi et qu’elle constitue une mesure
qui, dans une société démocratique, est nécessaire ¢ la
sécurité nationale, d la sireté publique, au bien-étre écono-
mique du pays, d la défense de Pordre et i la prévention des
infractions pénales, 4 la protection-de Iz santé ou de la
morale, ou é la protection des droits et libertés d’qutrui. »

La lutte contre I"évasion des capitaux et contre la fuite devant
Pimpét constituent assurément des buts 1égitimes selon cette
regle, en ce qu’ils visent notamment & garantir « le bien-étre
économique » des pays. Reste 2 savoir si I'échange automa-
tique d'informations préconisé par la directive 2003/48/CE
correspond & une nécessité et n'implique pas une ingérence
disproportionnée par rapport au but poursuivi.

La nécessité doit étre démontrée de maniére concréte et ne
saurait résulter d’un postulat. Ainsi, la CTCE n’admet pas, par
exemple qu'un Etat membre instaure un syst2me de traite-

ment de données A caractire personmel spécifique aux -
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42 CEDH, Rotaru, préc. - CEDH, 25 févr, 1997, Z. ¢/ Fintande : TCP G 1998,
" I, 107, numéro 35, chront F, Sudre.

43 CICE, 26 juin 1980, aff. 136/79, National Panasonic ¢/ Commission : Rec.
CICE 1980, p. 2033, pt 17,

44 CICE, 20 mai 2003, aff, C-465/00, C-138/01, Rechnungshof, Osterreichis-
cher Rundfunk : RTDDH 2004, p, 724, obs. C. Maubernard.

45 CICE, 17 déc. 1970, "Internationale Handelsgesellschaft", aff. 11/70 : Rec.
CICE 1970, p. 1125,
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citoyens de I'Union non-ressortissants de cet Etat membre
dans I'objectif de lutter contre fa criminalité*.

Dans I'appréciation du caractére proportionné d’une telle
mesure, la CJCE comme la CEDH vérifient si « un Juste
équilibre » est sauvegardé entre Pintérét général et les inté-
réts de Pindividu (par exemple, CEDH, Kiass, 6 sept. 1978, A..
28, § 59, a propos de la surveillance secréte de la correspon-
dance et des télécommunications des citoyens aux fins de [utte
contre le terrorisme). Cette exigence d’adéquation eatre un
objectif légitime et les moyens utilisés pour Patteindre, se
situe en effet « au ceeur du contréle de la marge nationale
d'appréciation que le juge ewropéen reconnair a PEtat dans I
mise en ceuvre des limitations aux droits protégés » (Jal
Europe, v° fascicule 6525 par F. Sudre).

Un précédent intéressant mérite ici d’étre rappelé qui
concerne précisément un dispositif national de [utte contre la
fraude fiscale conférant  des agents d’administration doua-
niére - frangaise en "occurrence - le droit de pratiquer des
visites domiciliaires et des saisies de documents. Dans une
série de trois arréts du méme jour {(Miaithe c. France,
25 février 1993, requéte numéro 12661/87 ; Funke c. France,
25 février 1993, requéte numéro 10588/83 et Cremicux c.
France, 25 février 1993, requéte numéro 11471/85), la CEDH
rappelle d’abord que une telle législation et sa pratique doit
offrir « des garanties adéquates et suffisantes contre les abus ».
Appréciant le caractére incisif de ingérence, elle retient que
ces garanties n’existent pas en présence de saisies quirevétent
« un caractére massif et surtout indifférencié » pour conclure
a la violation de I'article 8. Or, n'est-ce pas le propre d’un
échange systématique d’informations, déconnects, par hypo-
these, de tout risque concret qu’un contribuable déterminé se
soustraie a ses obligations fiscales, d’étre totalement « indif-
férencié » et « massif » ? Retenir pareille solution pour veiller
4 la juste taxation des revenus de I'épargne parait d’autant
plus grave au regard de lindispensable protection de la vie
privée que le Iégislateur s’est judicieusement abstenu de la
prévoir pour d’autres impératifs publics tout aussi impérieux,
comme la stabilité du systéme financier.

1l est vrai, comme le rappelle un auteur, que « Péchelle des
valeurs varie selon les conceptions de la vie en société ; elle est
nécessairement différente dans un Etat totalitaire et dans un
Etat démocratique out les droits de Uhomme et les liberiés
individuelles ne sont pas appréciés de maniére identique, la
place attribuée au secret professionnel dépendant fondamenta-
lement de la place donnée d Uindividy et 3 In protection de sa
personnaliié au sein de la société. » (P. Lambert, Le secret
professionnel, Nemesis, Bruxelles, 1985, p-37)

11 nous parait pour le moins irés discutable, dans une Europe
qui se veut le bercean du respect des droits fondamentaux de
’homame, que Pingérence dans la vie privée que représente le
systéeme de Péchange automatiqne d’informations, tel qu’il est
prévu par la directive 2003/48/CE, respecte le principe de
proportionnalité. L'affirmer, comme le fait la directive dans
ses considérants numéro 10 et 26, sans la moindre argumen-
tation, reléve plus du postulat que de la démonstration et ne
saurait donc convaincre.
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46 CICE, 16 décembre 2008, Huber ¢, Allemagne, affaire 524/06.




2. Les libertés constitutives du marché

intérieur

11 peut paraitre surprenant de vouloir apprécier la conformité
d’une directive avec les principes de liberté constitutifs du
marché intéricur. Ces principes ne s’adressent-ils, en effet,
exclusivement aux Etats en leur faisant interdiction de lever
des barrigres au sein d'un marché intégré ?

L’interrogation ne manque cerfainement pas d’intérét dans
une perspective prospective oll la solution de 'échange auto-
matique d’informations chasserait définitivement la retenue 4
la source que permet encore aujourd’hui la directive 2043/48/
CE. L'argument que Iéchange automatique généralisé
d’informations risquerait de porter atteinge 4 la libre circula-
tion des capitaux ef A la libre prestation de services ne man-
querait, dans ce contexte, pas de pertinence (article 5 TUE).
Cest donc a cette fin que Fexamen ci-dessous est proposé.

2.1. Le caractére restrictif d’un échange
automatique d’informations

a) L'article 49 CE, instaurant le principe de la libre prestation
de services (LPS), doit étre compris comme s’opposant

. toute mesure ayant pour effet de rendre la prestation de

services entre Ftats membres plus difficile que la prestation
de services purement interne 4 un Etat membre’. La CICE a
eu & plusieurs reprises 'occasion d’appliquer e principe de la
LPS au domaine des activités financidres*®.

Dans une affaire trés récente, concernant précisément une
législation nationale adoptée dans le but de lutter contre les
fraudes fiscales commises par des personnes qui placent une
partie de leur épargne auprés d’un établissement de crédit
installé dans un autre Etal membre, la CICE a estimé que
Fapplication de régles différentes pour les avoirs détenus en
dehors de I'Etat de résidence que ceux déposés auprds d’une
banque locale pouvait « rendre moins atirayant pour ces
contribuables de transférer des avoirs vers un autre Etat mem-
bre afin de bénéficier des services financiers y offerts que de
détenir lesdits avoirs et d’obtenir des services financiers aux
Pays-Bas », leur Etat de résidence®. Elle en a conclu que la
réglementation en cause « constifue une restriction d la fois d la
libre prestation de services et d la libre circulation des capitaux,
prohibée, en principe, par les atticles 49 CE et 56 CE respecti-
vement, »°,

I ne parait pas contestable que instauration d’une solution
par laquelle les banques, qui acceptent de gérer I’épargne de
non-résidents, doivent mettre en place un dispositif
@échange automatique d’informations rend plus difficile
pour elles la prestation de services transfrontigres. Elles se
heurteront d’abord aux réticences naturelles que ne manque
Pas de soulever un tel régime auprés d'une clientéle euro-
péenne (voir ci-dessous pour le caractdre restrictif par rap-
port au fiux de capitaux). La gestion d’un tel systéme induira
aussi un cofit auquel échappe la gestion patrimoniale d’une
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47 Vair notamment, CICE, 28 avril 1998, Safir, C-118/96, Rec. p, 1-1897,
point 23 ; CJCE, 4 mars 2004, Commission ¢. France, C-334/02, Rec. p.
12229, point 23 et CICE, 11 septembre 2007, Commission ¢. Allemagne,
C-318105, Rec. p. I-6957, point 81. ’

48 Voir notamment, CYCE, 10 mai 1995, Alpine Investments BV, C-384/93 ;
CICE, 14 novembre 1995, Svensson, C-484/93 ou CICE, 3 octobre 2006,
Fidium Finanz, C-452/04,

49 CICE, 11 juin 2009, C-155/08 et C-157/08, point 39.

50 Areat précite, point 40.
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—clientéle résidente: I ’activité transfrontidre se trouve; parce """

biais, soumis 4 des contraintes contraires au principe de la
LPS. Celles-ci seront ressenties d’autant plus lourdement que
la clientele européenne représente une part importante de
lactivité de gestion patrimoniale. Les banques des pays de
petite taille, comme le Luxembourg, se trouvent de ce fait
particulitrement pénalisées par rapport & celles qui peuvent
compter sur un important marché domestique.

b} Le placement par des citoyens européens d’une partie de
leur épargne auprés d’un établissement de crédit installé dans
un Etat membre différent de leur résidence induit des fiux de
capitaux, au séns des articles 56 et suivants CE consacrant le
principe de la fibre circulation des capitaux. La directive
2003/48/CE poursuit le but gue les revenus de ’épargne, sous
la forme de paiements d’intéréts, soient effectivement impo-
sés dans le pays de résidence de leurs bénéficiaires et sefon les
régles qui y sont en vigueur. Elle est susceptible d’affecter par
Ja les mouvements de capitaux au sein de I'Union euro-
péenne, comme le laisse d’ailleurs entendre le visa des arti-
cles 56 a 60 du traité CE par la directive. Rappelons simple-
ment qu’il est généralement admis que seules des mesures
nationales prises par un Etat membre sont visées par Pinter-
diction posée par I'article 56 du traité CE. Mais comme il a été
observé ci-dessus, le test consistant & vérifier si un systéme
généralisé d’échange automatique d’informations pourrait
constituer une restriction justifiable & ces mouvements n’est
proposé ict qu’a titre prospectif.

. Selon la jurisprudence aujourd’hui bien établie de la CICE,

Pinterdiction s’étend aux restrictions indirectes qui, sans
paralyser ni le transfert financier ni Popération juridique liée
a ce transfert financier, peuvent dissuader Popérateur d’y
procéder, notamment en rendant plus onéreux les mouve-
ments de capitaux envisagés. Le simple risque d’une telle
dissuasion est au surplus considéré comme suffisant’®. Les
régles fiscales alimentent a cet égard une jurisprudence de
plus en plus nourrie ol la CICE retient une conception
ouverte des restrictions prohibées.

Dans 'arrét signalé ci-dessus du 11 juin 2009, la CICE a
considéré comme étant restrictive de la libre circulation des
capitaux une législation par laquelle un Etat membre pro-
Ionge d™une durée de sept ans le délai de redressement pour
les avoirs détenus hors de son territoire, tout en calquant le
montant des amendes dues en cas de fraude sur cette période
étendue. 1l a été reproché, en particulier, & cette législation de
reporter sensiblement dans le temps ’échéance o un contri-
buable peut bénéficier de la sécurité juridique que doit lui
procurer la limitation du délai de redressement.

Un raisonnement similaire ne parait pas déplacé, a propos
d’un échange automatique d’informations pour la seule épar-
gne quune personne détient auprés d*une banque en dehors
de son Etat de résidence. Quelles que soient les circonstances
et raisons qui aménent une personne i souhaiter quune
partie de leur fortune soit gérée depuis un autre Etat membre,
ce systéme d'information pourrait Ia géner par le simple fait
quil la confronte & un circuit d’information dont elle ne
pourra saisir ni I’ampleur ni les conséquences. L’effet dissua-
sif parait d’autant plus net qu'une contrainte similaire n’est

pas imposée sur un plan européen pour les avoirs confiés a
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51 CICE, 16 mars 1999, Manfred Trummer et Peter Mayer, aff. C-222/97 :
Rec. CICE, p. I-1661 ; CICE, 26 septembre 2000, Commission / Belgique,
C-478/98, Rec. P. 1-7587, point 18.
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une banque-installée dans le pays de résidence et quelle
n’existe d’ailleurs pas dans la plupart des Etats membres.

En conclusion, Péchange automatique d’informations consti-
tue une restriction, aussi hien an principe de lafibre prestation
de services, qu’a celui de la libre circulation des capitaux.
Reste 4 savoir si cette restriction, quoiqu’émanant d’un acte
communautaire, serait susceptible d’étre justifiée au regard
des‘exceptions contenues dans le traité CE ou pour des rai-
sons impérieuses d’intérét général.

2.2. Fondements d’une justification
de la restriction 2 la libre prestation de services
et a la libre circulation des capitaux

Le traité CE tolére expressément certaines restrictions aux
mouvements de capitaux. Il permet ainsi aux Ftats membres
« d'appliquer des dispositions pertinentes de leur législation
fiscale qui établissent une distinction entre les contribuables qui
e se trouvent pas dans la méme situation en ce qui concerne
leur résidence ou le lieu ou leurs capitaux sont investis » ou
encore « de prendre toutes les mesures indispensables pour
faire échec aux infractions & leurs lois et réglements, notam-
ment en matiére fiscale ... »2.

Cette justification doit &tre rapprochée de la nécessité de
Iutter contre Ia frande fiscale et de celle corrélative de veiller 3
Pefficacité des contrdles fiscaux. La CICE voit, en effet, en
elles des « raisons impérieuses d’intérét général » susceptibles
de fonder une restriction a I'exercice des libertés de circula-
tion garanties par le traité CE3,

Elle n’admet par pour autant qu’une telle restriction puisse

s’appuyer sur une présomption générale d’évasion cu de

fraude fiscales™. A ainsi été invalidée notamment une dispo-
sition 1égislative belge ayant pour objet d’interdire I'acquisi-
tion, par des personnes résidant en Belgique, de titres d’un
emprunt émis a "étranger™,

Or, n’est-ce pas précisément cette justification qui est invo-
quée a Pappui d'un échange -généralisé et automatique
d’information ?

Une position plus nuancée parait toutefois avoir été retenue
dans Varrét précité du 11 juin 2009. Pour apprécier les dispo-
sitions contestées du droit néerlandais (rallongement du délai
de redressement et élargissement du délai pris en compte
pour le calcul d'une éventuelle amende), la Cour opére une
distinction selon que les éléments imposables ont ét€ dissimu-
16s aux autorités fiscales de I'Etat d’imposition et que celles-ci
ne disposent d’aucun indice quant 4 existence desdits élé-
ments permettant de déclencher une enquéte ou qu'au
contraire, I'Etat, auteur de la mesure restrictive, dispose

d’indices sur les éléments imposables situés dans un autre
Etat membre qui lui permettent d’initier une enquéte. En
Pespéce, elle retient que les mesures restrictives se rapportent
au premier cas de figire pour conclure que « dans ces circons-
tances, le fait de soumettre des éléments imposables dissimulés
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52 Art. 581, a) et b) du traité CE.

. 53 Voir notamment CJCE, 18 décembre 2007, A, C-101/05, Rec. P. 1-1153i,

point 555 et CICE, 1loctobre 2007, ELISA, C-451/05, Rec. P. 1-8251,
point 81.

54 CICE, 17 juitlet 1997, Leur-Bloem , C-28/95, Rec. p. [-4161, point 44.

55 CICE, 26 sept. 2000, Commlssmn c. Belgique, C-478/98, Rec. p. 1-7587,
point 45,

aufisc d un délai de redressement prolongé de douze ans ne va
pas au-deld de ce qui est nécessaire pour gavantir Uefficacité deg
contrdles fiscaux et lutter contre la fraude fiscale » (point 70).

.Elle observe par la méme occasion que le but n’étant pas de

permettre aux autorités de I’Etat concerné d’obtenir des ren-
seignements auprés de I'Etat ol 'épargne est détenue (le
Luxembourg), « il #'est pas ... pertinent de savoir si ce dernier
applique le secret bancaire » (point 68).

Le raisonnement suivi par la Cour n’est pas des pIus limpides.
Il repose essenticliement sur le constat qu'en I'absence
d'indice sur P'existence d’actifs financiers détenus par un
contribuable néerlandais auprgs d’une banque étrangere, le
rallongement du délai de redressement ne peut pas viser &
procirer aux autorités néerlandaises un temps supplémen-
taire pour abtenir auprés de I’Etat of se trouve installée la
banque, des renseignements qui lui permettraient de déclen-
cher des poursuites (points 66 et 67). On ne peut, par consé-
quent, estimer que le délai serait excessif pour satisfaire une
telle demande de renseignements. 11 ne peut s°agir que de «
prévoir une période plus longue au cours de laguelle une
éventuelle découverte de ces éléments imposables peut encore
donner lieu & un redressement dans la mesure ot Penquéte
déclenchée par suite d’une telle découverte peut aboutir & ce
redressement avant Pexpiration de cette période » (point 67).
Le fait que la période de redressement de douze ans ait été
fixée « en fonction du délai applicable pour les poursuites en
matiére de délit de fraude fiscale » suffit 4 la Cour pour consi-
dérer quelle n'est pas disproportionnée (point 69). En
d’autres mots, c’est I'impossibilité pour les Pays-Bas d’obtenir
automatiquement de ia part du Luxembourg (et de I'Allema-
gne) des informations sur les comptes détenus par les contri-
buables soumis 4 sa législation qui justifie I'introduction de
mesures restreignant la libre circulation des capitaux et des
services.

Cette analyse nous parait bien succincte pour démontrer tant
la nécessité de la restriction au regard de la raison impérieuse
dont elle se réclame que son caractere proportionné. En effet,

siIallongement du délai de redressement ne doit servir qu'a
renfarcer une simple éventnalité — celle ol par hasard le fisc
néerlandais aurait pris connaissance d’éléments que personne
hormis le contribuable qui les a dissimulé ne doit lui commu-
niquer - la nécessité, pour ne pas dire Putilité, d’une telle
mesure reste elle méme hypothétique. L’inconvénient qu’elle
fait subir aux contribuables en termes de sécurité juridique
n’est en revanche pas négligeable de sorte que le caractére
proportionne! de la restriction ne parait pas donné. Il est
regrettable que ’affaire n’ait pas donné lieu 2 des conclusions
écrites de I’avocat général, mais peut-&tre est-ce le signe de
I'importance modérée que le Cour a prété i 1affaire.

Que faut-il, en définitive, en déduire dans I"appréciation du
caractére justifié ou non de la restriction résultant d'un
échange automatique et généralisé d’informations sur la libre
circulation des capitaux et des services 7

Un tel systtme parait bien reposer sur le postulat que les
contribuables européens manguent d’honnéteté par rapport
au fisc, lorsqu’il s"agit d"appréhender les revenus de Pépargne
qu'ils ont déposé auprés d’une banque d’un Etat membre
autre que cclui de leur résidence. Suivant la jurisprudence
classique de la Cour, la nécessité d*une mesure restrictive ne
peut découler d’un tel postulat. Celie-ci semble toutefois
aujourd’hui considérer que la mise en place d’un échange
automatique d’informations, tel qu’il est prévu par la direc-
tive 2003/48/CE, offrirait une solution tr2s efficace pour lutter
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but qui lui est assigné parait un pas facile 2 franchir.

En conclusion, ¢’est donc essenfiellement sur le terrain des
droits fondamentaux de ’lkomme et plus précisément au vu
de Patteinte -4-la vie privée qu’un échange automatique
@informatiosis est condamnable. Sa compatibilité avec les
principes de liberté du marché intérienr sans étre acquise
pourrait s'appuyer sur Pimpériense nécessité de lutter contre
la frande fiscale et d’assurer Pefficacité des contrdles fiscaux
pour laquelle Ja CICE ne semble pas toujours appliquer un
test de proportionnalité {rés rigoureux.

IIL Le juste équilibre entre Pintérét
-public et le respect de la vie privée

La gravité de I'atteinte qu’un systéme automatique d’infor-
mations porte au respect de la vie privée oblige & s’interroger
sur le point de savoir si 'objectif poursuivi par la directive
2003/48/CE ne peut pas étre garanti par d’autres voies moins
incisives et possiblement tout aussi efficaces.

Deux solutions viennent ici immédiatement 3 Desprit:
- Péchange d’informations sur demande tel quil est prévu tant
par la directive 77/799/CEE que par le modéle de convention
fiscale sur le revenu et la fortune de POCDE (art. 26) et la
perception d’une retenue 4 la source dans le pays ot 'épargne
est détenue dont le produit serait en grande partie reversé a
I'Etat de résidence du contribuable, que la directive 2003/48/
CE admet, du moins temporairement, comme alternative
Péchange automatique d’informations.

L’admissibilité de cette derniére solution au regard du respect
dil 4 Ia vie privée doit, en effet, s ‘apprécier & I'aune de Peffi-
cacité d’autres mécanismes nettement plus respectueux de
celui-ci. En d’autres mots, le coup porté au respect de la vie
privée par un systdme «aveugle » d’échange automatique
d’informations devient d’autant plus intolérable que sa supé-
riorité en termes d’efficacité pour I'imposition des revenus de
I’épargne n’est pas clairement établie (1.). Aussi est-if préfé-
rable de maintenir le systéme d’échange sur demande qui
permet de garantir le respect de la vie privée (2.).

1. L’efficacité économique douteuse
de I’échange automatique d’informations

Les avantages de 'échange automatique d’informations sur le
systéme de retenue a Ia source sont loin d’étre prouvés, tout
au contraire®8

Dans son rapport au Conseil du 15 septembre 2008 ([SEC
(2008)2420] p. 4) la Commission européenne se veut certes
tassurante en affirmant que « Iz directive s’est révélée efficace
dans les limites de son champ d’application. Elle a également
eu des résultats positifs indirects, non mesurables, sur le respect
Dpar les contribuables de I'obligation qui leur incombe de décla-
ver les intéréts qu’ils percoivent »>, En vain cherche-t-on tou-
tefois les preuves a l'appui de cette affirmation dans son
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56 WVoir notamment les rapports et documents sous http/fec.europa.cu/
taxation_ customs/taxation/ personal_tax/savings_tax/
savings directive_reviewfindex_en.htm

37 httpwiec.europa.eu/taxation_customs/resourcesfdocuments/ taxation/
personal_tax/savings_tax/savings_ directive_; l'f:Vl.ve
COM(2008)552_fr.pdf

“contre 1a fraude fiscale De [ ¥ admettre qu'il wexcide pas le ‘

rappori précité ou dans I'étude d’tmpact préparée envue de la
modification. de la directive, publiée le 13 novembre 2008
(SEC(2008) 2767). La Commission y avoue explicitement
qu’elle n’a pas pu se procurer les données nécessaires 4 une
évaluation séricuse de la directive et que ces données man-
quent en particulier pour les échanges d’informations, Pour
I'instant, il ne semble donc pas possible de se faire une idée
précise sur le montant des recettes fiscales générées par
I'échange automatique d’informations ni méme sur I'exploi-
tation concréte par les administrations fiscales des informa-
tions regues. Il n’est donc pas exclu que ces échanges n’aient
en définitive contribué que de maniére insignifiante 4 I'objec-
tif final de la directive, & savoir de « permetire Pimposition
effective des paiements d’intéréts dans U'Etat membre ot le
bénéficiaire effectif a sa résidence fiscale » {directive 2003/48/
CE, considérant 14).

Que cet échange ait parallglement engendré des cofits n’est
pas contestable. Les indications fournies par la Commission
restent ici également incomplétes™®. Plus instructive est
I'étude empirique préparée sous I'égide du European Policy
Forum par Graham Mather et Keith Boyfield®®. Une vaste
enquéte auprés de 1243 banques en Europe et en Suisse
révele que la mise en conformité avec la directive a engendré
pour celles-ci un coilt initial de 753 millions d’euros auquel
s’ajoute un cofit annuel de 693 millions d’euros. Les auteurs
estiment qu’une extension du champ d’application de la
directive telle qu’envisagée par la Commission doubierait la
facture.

" Un autre point passé pour I'instant sous silence par la Com-

mission est celui de savoir si 'échange automatique d’infor-
mations n’a pas conduit & une fuite de capitaux vers des Etats
tiers 4 I'Union européenne ot ils se trouvent définitivernent a
’abri de toute imposition en Europe.

Ces £léments laissent songeur lorsque I'on sait que le systéme
de retenue 2 la source est d’une efficacité économique incom-
parable. Evitant la mise en place par les bangues (« agents
payeurs ») de systémes complexes de communication d’infor-
mation, il garantit la perception efficace d’impdts sur 'inté-
gralité des revenus concernés. Le systéme étant géré directe-
ment par les banques, les Etats profitent d’une manne fiscale

_sans devoir déployer les moindres ressources. N'est-ce pas

pour cette raison que la grande majorité des Etats membres
retient sur un plan interné la solution de la retenue 2 la source

pour imposer les revenus de ’épargne ? En d’autres mots, la’

solution préconisée par la directive n’est pas jugée efficace
pour taxer Pépargne conservée & I'intérieur du pays. Com-
ment peut-elle le devenir pour celle confiée 2 une banque
installée dans un autre Etat membre ?

2. Les garanties offertes par une retenue
a la source ov/et Péchange d’informations
sur demande

La retenue  la source n’implique par hypothése aucun dan-
ger pour la vie privée. Il en est ainsi parce que Pimpét étant
percu dans 'Etat ofi les revenus de I’épargne sont produits en
toute transparence, aucun transfert d'information nominative
au profit de PEtat de résidence n’est nécessaire. La retenue
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58 Rapport d’impact précité, point 2.3

59 Graham Mather & Keith Boyfield, Challenges Facing the EU Savings Tax
(2008).




--la-source ne-protége-pas seulement la-vie-privée-des indivi-

dus ; elle favorise également le développement des opéra-
tions transfrontigres au sein de I'UE et par voie de consé-
quence, la libre circulation des capitaux et I'activité des
professionnels exercant en libre prestation de service, les
systémes d’échange automatique d’informations étant indi-
rectement des entraves 2 ces libertés. Par ailleurs, en permet-
tant aux-personnes physiques de pouvoir bénéficier de sys-
témes. de fiscalité différents, la retenue 2 la source permet
d’éviter une fuite massive des capitaux en dehors de 'Europe.

L’échange sur demande protége également la vie privée. La
demande doit en effet répondre 4 certaines conditions dont le
respect peut étre contrdlé au cas par cas sous le contréle des
tribunaux : les demandes d"informations s’analysent, en effet,
en des actes administratifs susceptibles de recours. A
Uinverse, ’échange systématique ne permet pas la mise en
place de telles garanties et fait ainsi échapper les échanges
d’informations & tout contrdle a priori, le contréle a posteriori
étant assez illusoire : une fois I'information communiquée, le
mal est en quelque sorte fait. Un tel systéme ne permet donc
que tres difficilement de lutter contre les abus et porte en
lui-méme trés potenticllement des atteintes disproportion- -
nées & la vie privée.

Les deux dispositifs peuvent &ire envisagés indépendamment
I'unt de I'autre. Il est vrai toutefois que le systéme de retenue d
la source ne pourra jamais éviter toute fraude, celle-ci étant

-liée & une opération hors du dispositif de retenue  la source

ou & une opération en caractérisant le dysfonctionnement.
Mais comme ces fraudes ne sont pas le cas général et qu’elles
ne peuvent pas étre présumées, elles sont insuffisantes pour
justifier le systéme d’échange automatique d’informations :
elles ne peuvent que fonder la combinaison de la retenue i 1a
source avec I’échange sur demande.

Conclusion

Le respect de la vie privée n’est pas I'ennemi de Ia justice

fiscale. Celle-ci peut étre assurée aisément via la retenue a Ia
source ef le reversement de Pimpét 3 PEtat de résidence du
bénéficiaire des intéréts. Il est vrai que le montant de la
retenue % Ia source peut ne pas parattre suffisant pour certains
Etats. Mais est-ce une raison suffisante pour généraliser un
systtme d’échange d’informations portant gravement
atteinte a Ia vie privée des européens ? Nous ne le pensons
pas, car les divergences fiscales peuvent étre traitées en amont
par les Etats membres. Par ailleurs, 4 une époque ol Fon
souhaite que les européens puissent librement effectuer des
opérations partont en Europe, quel que soit le liea d’exécu-
tion de Popération, est-il raisonnable de permettre aux Etats
derésidence de les suivre i la trace en fout endroit ? Laliberté
€conomique rejoint la vie privée dont le respect doit étre &
tout instant assuré. ]




