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Message

concernant I’approbation d’un protocole modifiant la
Convention entre la Suisse et I’Espagne en vue d’éviter les
doubles impositions en matiere d’imp0ts sur le revenu et
sur la fortune du 26 avril 1966

du

Messieurs les Présidents,
Mesdames et Messieurs,

Nous vous soumettons, en vous proposant de I’adopter, un projet d’arrété fédéral
portant approbation du protocole du 27 juillet 2011 modifiant la convention entre la
Suisse et I’Espagne du 26 avril 1966 en vue d’éviter les doubles impositions en
matiére d’imp06ts sur le revenu et sur la fortune.

Nous vous prions d’agréer, Messieurs les Présidents, Mesdames et Messieurs,
I’assurance de notre haute considération.

Au nom du Conseil fédéral suisse:

La présidente de la Confédération, Micheline Calmy-Rey
La chanceliéere de la Confédération, Corina Casanova



Condensé

La Suisse et I’Espagne sont liées par une convention en vue d’éviter les doubles
impositions dans le domaine des imp6ts sur le revenu et sur la fortune. Cette
convention conclue le 26 avril 1966 a été révisée par le protocole du 29 juin 2006.1.

Conformément a la politique conventionnelle suisse suivie jusqu’en mars 2009, ce
protocole avait introduit une assistance administrative élargie aux cas de fraude
fiscale et d’infractions équivalentes ainsi qu’aux cas des sociétés holdings. Par
ailleurs, une clause de la nation la plus favorisée avait di étre alors introduite afin
de garantir a I’Espagne qu’elle se verrait octroyer automatiquement le méme niveau
d’assistance administrative en matiere fiscale, que celui dont la Suisse pourrait
convenir avec un autre Etat membre de I’Union européenne.

La décision du Conseil fédéral du 13 mars 2009 de retirer la réserve de la Suisse a
I’échange de renseignements selon le Modele de convention de I’OCDE, et
I’adoption de la clause correspondante dans un certain nombre de conventions
revisées depuis lors entre la Suisse et des Etats européens ont rendu nécessaire une
nouvelle révision afin de clarifier la portée de I’assistance administrative en repre-
nant les solutions préconisees par la Suisse et en éliminant la clause automatique
de la nation la plus favorisee, qui n’avait plus lieu d’étre dans le contexte d’une
standardisation internationale, dont bénéficie actuellement I’Espagne.

Le 1°" juillet 2010, les paraphes ont été apposés sur un Protocole de modification
qui a été signé a Madrid le 27 juillet 2011.

Les cantons et les milieux économiques intéresses ont approuvé la conclusion de ce
Protocole.
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Message

1 Considérations générales sur I’évolution
de la politique conventionnelle suisse contre
les doubles impositions

Les conventions contre les doubles impositions constituent un élément essentiel de
la politique fiscale. De bons accords dans ce domaine facilitent I’activité de
I’économie suisse d’exportation, favorisent I’investissement étranger en Suisse et
contribuent par la méme a la prospérité de la Suisse et de ses pays partenaires.

La politique conventionnelle de la Suisse est guidée depuis toujours par la norme de
I’OCDE, la mieux a méme de nous permettre d’atteindre la prospérité. Elle vise
principalement & une répartition claire des compétences en matiere d’imposition des
personnes physiques et des personnes morales, a un imp6t résiduel aussi bas que
possible sur les intéréts, les dividendes et les redevances, et de maniere générale, a
prévenir tout conflit fiscal qui serait préjudiciable aux contribuables exercant une
activité internationale. De tout temps, la Suisse a d0 manier le compromis pour
pouvoir a la fois maintenir chez elle des conditions fiscales avantageuses et faire
accepter son systéme fiscal par ses partenaires internationaux. En effet, en I’absence
d’une legitimité internationale, la meilleure des fiscalités perdrait tout intérét.

2 Contexte, déroulement et résultats des négociations

La Convention entre la Suisse et I’Espagne en vue d’éviter les doubles impositions
en matiére d’impéts sur le revenu et sur la fortune (RS 0.672.933.21) a été signée le
26 avril 1966. Elle a été révisee par un Protocole de modification du 29 juin 2006
(RS 0.672.933.211). Conformément a la politique conventionnelle suisse suivie
avant mars 2009 (décision du Conseil fédéral du 13 mars 2009 de retirer la réserve
de la Suisse a I’échange de renseignements selon le Modele de convention fiscale de
I’OCDE concernant le revenu et la fortune), ce protocole avait introduit une assis-
tance administrative élargie aux cas de fraude fiscale et d’infractions équivalentes
ainsi qu’aux cas des sociétés holdings. Par ailleurs, cette révision de 2006 était alors
une condition sine qua non pour I’application entre la Suisse et I’Espagne de I’article
15 de I’ Accord sur la fiscalité de I’épargne (RS 0.641.926.81) en ce qui concerne les
paiements de dividendes, d’intéréts et de redevances entre sociétés mere et fille. La
révision de 2006 avait également introduit une clause de la nation la plus favorisée
qui garantit que I’Espagne se verra octroyer automatiquement le méme niveau
d’assistance administrative en matiere fiscale, que celui dont la Suisse pourrait
convenir avec un autre Etat membre de I’Union européenne.

Depuis la réorientation politique de mars 2009 en matiere d’assistance administrati-
ve fiscale internationale, la Suisse a conclu des conventions contre les doubles
impositions reprenant le standard de I’article 26 du Modele de Convention fiscale de
I’OCDE concernant le revenu et la fortune (ci-aprés Modéle OCDE) avec un certain
nombre d’Etats européens (notamment Luxembourg, Pays-Bas, France, Grande-
Bretagne). Ces conventions ont été approuvées par les Chambres fédérales et sont
entrées en vigueur. L’Espagne est depuis lors en droit d’invoquer les solutions



prévues pour I’assistance administrative dans ces conventions, s’agissant des impots
visés par I’article 2 de la convention hispano-suisse de 1966, pour les demandes
concernéees par la date de premiere application des dispositions en la matiere de
I’une quelcongue de ces conventions.

Il résulte de cette situation que, selon la convention hispano-suisse actuellement en
vigueur, des demandes d’assistance peuvent courir non seulement pour des cas
d’application réguliere, pour des cas de fraude fiscale et de délit semblable ou
concernant les sociétés holding, dont I’exécution s’effectue sur la base d’une ordon-
nance spécifique, mais encore pour des cas qui devraient étre reglés, au choix de
I’Espagne, selon la solution retenue dans chacune de ces conventions entre la Suisse
et un Etat membre de I’Union Européenne.

Afin d’éviter une application complexe de I’échange de renseignements sur la base
de cette convention, il a été décidé du cOté suisse de proposer une nouvelle révision
de la convention aux autorités espagnoles, lesquelles ont donné une suite favorable a
cette proposition.

Aprés une ronde de négociations, les paraphes ont pu étre apposés le 1* juillet 2010
sur un protocole modifiant la Convention (ci-apres «Protocole de modification»)
lequel met a jour le systeme d’assistance administrative entre les deux pays ainsi que
certaines autres dispositions conventionnelles. Ce Protocole de modification a été
signé a Madrid le 27 juillet 2011.

3 Appréciation

Le Protocole de modification du 27 juillet 2011 correspond dans ses grandes lignes a
la politique conventionnelle suisse et constitue une amélioration par rapport a la
convention en vigueur.

Pour les dividendes provenant de source espagnole, les conditions posées pour la
réduction du montant de I’imp0t a la source résiduel a 0%, c’est-a-dire dans le cas de
participations de 25% détenues pendant au moins deux ans ont été assouplies: dé-
sormais, le taux 0% pourra étre obtenu des une participation de 10% détenue pen-
dant un an. En outre, une exemption des dividendes encaissés par des institutions de
prévoyance a pu étre également introduite dans la convention. L’imputation de
I’impdt fictif que la Suisse devait accorder pour les intéréts a été supprimée. Une
clause d’arbitrage a pu étre insérée, ce qui représente un objectif important de la
politique conventionnelle suisse en matiere fiscale. Enfin, le nouvel accord clarifie la
portée de I’assistance administrative hispano-suisse en reprenant les solutions préco-
nisées sur le plan international et élimine la clause automatique de la nation la plus
favorisée dont bénéficie actuellement I’Espagne.

Les solutions du présent protocole représentent un résultat équilibré et contribueront
au maintien et au bon développement des relations économiques bilatérales avec un
Etat membre important de I’Union européenne.

4 Commentaire des dispositions du protocole

Le Protocole modifiant la convention entre la Suisse et I’Espagne de 1966 contre les
doubles impositions prévoit les solutions suivantes.



Article 1 du Protocole de modification relatif a I’article 2 (Impéts visés) de la
Convention

Le catalogue des imp0ts espagnols sur le revenu et la fortune figurant actuellement
dans la convention date de 1966. Cette liste ne reflete plus I’état des imp6ts espa-
gnols sur le revenu et sur la fortune intervenu depuis lors. L’occasion de cette révi-
sion a été saisie pour effectuer une mise a jour correspondant a la politique conven-
tionnelle espagnole récente (art. 2, par. 3, a).

Article 2 du Protocole de modification relatif a I’article 3 (Définitions) de la
Convention

La définition de I’Espagne actuellement prévue dans la convention ne correspond
plus au présent territoire espagnol. Pour cette raison, la définition a été modernisée.
Elle ne fait notamment plus référence aux anciennes colonies espagnoles en Guinée
équatoriale (art. 3, par. 1, a).

Article 3 du Protocole de modification relatif a I’article 5 (Etablissement stable) de
la Convention

La formulation du présent article 5 de la convention, reprise du Modele OCDE de
1963, ne contient ni la disposition concernant les activités auxiliaires dont la combi-
naison n’est pas constitutive d’un établissement stable (let. f, par. 4, art. 5 Modéle
OCDE) ni le libellé modernisé de I’actuel par. 5 de I’art. 5 du Modele OCDE
s’agissant des « agents dépendants ». Ces deux dispositions seront reprises respecti-
vement dans une nouvelle lettre f du par. 3 de I’art. 5 de la convention ainsi qu’en
remplacement du paragraphe 4 du méme article. Ces adaptations reflétent, quant au
fond, les solutions prévues actuellement en matiére d’établissement stable.

Article 4 du Protocole de modification relatif a I’article 9 (Entreprises associées) de
la Convention

La convention ne contient que le premier paragraphe de I’art. 9 du Modele OCDE,
lequel permet un ajustement initial lorsque les prix fixés entre entreprises associés
ne respectent pas le principe de pleine concurrence. Désormais, il sera complété par
un second paragraphe qui prevoit que le second Etat ne procedera a des ajustements
de bénéfices que s’il reconnait le bien-fondé du redressement de bénéfices opéré par
le premier Etat contractant. Ces ajustements ne peuvent avoir lieu en cas de fraude
ou d’omission volontaire (par. 3).

Article 5 du Protocole de modification relatif a I’article 10 (Dividendes) de la Con-
vention

La lettre b) du paragraphe 2 de I’article 10 a été modifiée en vue d’assouplir les
conditions donnant droit au taux 0% dans les relations entre sociétés meére et fille.
Désormais, une participation d’au moins 10% (contre 25% actuellement) detenue
pendant au moins un an (contre deux ans actuellement) permettra d’obtenir un
dégrevement total de I’imp06t a la source sur les dividendes.

Les institutions de prévoyance (1%, 2°™ et 3°™ a piliers) pourront également bénéfi-
cier a I’avenir d’un dégrevement total de I’impdt a la source sur les dividendes
(nouvelle let. c, par. 2, art. 10).



Article 6 du Protocole de modification relatif a I’article 13 (Gains en capital) de la
Convention

Un nouveau par. 3 a été introduit dans cet article. Il prévoit, a I’instar d’autres
conventions suisses contre les doubles impositions, que les gains provenant de
I’aliénation de participations dans une société dont la fortune est, directement ou
indirectement, composee pour plus de 50 % de biens immobiliers situés dans un Etat
contractant sont imposables dans cet Etat. Deux exceptions a cette régle sont toute-
fois prévues:

- lorsque les gains proviennent de I’aliénation d’actions de sociétés cotees
sur un marché boursier d’un des Etats contractants ou reconnu par les au-
torités compétentes des Etats contractants,

- lorsque les biens immobiliers sont utilisés par la société pour ses propres
activités industrielles.

Dans ces deux cas, I’imposition des gains revient alors a I’Etat de résidence du
bénéficiaire.

Article 7 du Protocole de modification relatif a I’article 23 (Méthodes pour éliminer
les doubles impositions) de la Convention

La méthode espagnole d’élimination de la double imposition est devenue obsoléte et
elle a été adaptée a la pratique conventionnelle actuelle de I’Espagne dans ce domai-
ne. La méthode du crédit d’impbt est introduite. Toutefois, la méthode de
I’exonération avec progressivité reste applicable dans les cas ou la convention attri-
bue un droit d’imposition exclusif a I’Etat de la source. Par ailleurs, les résidents
d’Espagne peuvent opter pour une exemption pour participation ou pour établisse-
ment stable aux conditions du droit interne espagnol (cf. nouveau par. Il bis du
Protocole, introduit par I’art. 11 du Protocole de modification).

La demande suisse visant la suppression de I’'imputation de I’imp6t fictif, unilatéra-
lement a la charge des fiscs suisses, concernant les intéréts a pu étre satisfaite. Ce
type d’incitation visant le développement économique n’a en effet pas lieu d’étre
entre Etats membres de I’OCDE et se révéle en régle générale d’application difficile
dans la pratique. Le paragraphe 5 de I’article 23 est donc supprimé.

L article 23 relatif a la méthode suisse utilisée pour éviter les doubles impositions
précise que, dans les cas relevant du nouveau paragraphe 3 de I’article 13, la Suisse
n’exonére ces gains que s’il est prouvé qu’ils ont été imposés en Espagne (par.
2,let. a de I’art. 23).

Article 8 du Protocole de modification relatif a I’article 25 (Procédure amiable) de
la Convention

Le par.1 de I’art. 25 a été adapté pour introduire le délai d’ordre de trois ans apres la
premiere notification pour présenter aux autorités competentes une demande
d’ouverture de procédure amiable. Le par. 2 a également été modifié en vue de
limiter a 7 ans apres la date de premiére notification, I’obligation d’appliquer la
solution amiable. Cette modification était nécessaire en raison du délai espagnol de
prescription de quatre ans. Pour cette raison, I’Espagne réclamait initialement de
reprendre I’exception au délai de droit interne du Modéle OCDE afin d’éviter, en
faveur du contribuable, cette limite de quatre ans. Les deux parties sont convenues



par conséquent d’un délai de 7 ans, lequel devrait également preserver le délai de
prescription de dix ans du droit interne suisse.

Cet article prévoit en outre I’introduction dans la Convention d’une clause
d’arbitrage inspirée du Modele de convention de I’OCDE. Cette disposition est
conforme a la pratique conventionnelle de la Suisse. Pour plus de précisions concer-
nant la procédure d’arbitrage on se réféerera au message sur une nouvelle convention
de double imposition avec I’ Afrique du Sud (FF 2007 6225).

Une procédure d’arbitrage est ouverte a la demande du contribuable concerné si les
autorités compétentes des deux Etats contractants n’ont pas réussi a s’entendre apres
3 ans de procédure amiable, a condition que la voie contentieuse ne soit pas encore
ouverte ou qu’aucun tribunal des Etats contractants n’ait tranché le cas. La sentence
de la commission d’arbitrage est contraignante pour les Etats contractants dans la
mesure ou aucun contribuable directement concerné ne s’oppose a la sentence. Les
autorités compeétentes réglent les questions de procédure d’un commun accord. Les
informations communiquées dans le cadre de la procédure par les autorités compé-
tentes a la commission d’arbitrage sont soumises aux regles de confidentialité du
paragraphe 2 de I’article 25bis (Echange de renseignements).

Cette disposition d’arbitrage sera applicable aux procédures amiables introduites dés
I’entrée en vigueur du Protocole de modification.

Articles 9 et 12 du Protocole de modification relatif & I’article 25bis (Echange de
renseignements) de la Convention

La révision hispano-suisse de 2006 avait introduit, outre I’assistance dans les cas de
fraude fiscale et pour les délits semblables ainsi que pour les sociétés holding, une
clause de la nation la plus favorisée qui garantit que I’Espagne se verra octroyer
automatiquement le méme niveau d’assistance administrative en matiere fiscale, que
celui dont la Suisse pourrait convenir avec un autre Etat membre de 1’Union euro-
péenne.

En retirant sa réserve a I’article 26 du Modeéle de convention de I’OCDE, le 13 mars
2009, la Suisse s’est engagée politiguement a reprendre la norme de cet article telle
qu’elle est précisée dans son commentaire.

Depuis cette réorientation politique, la Suisse a conclu des conventions contre les
doubles impositions reprenant le standard de I’article 26 du Modele de Convention
fiscale de I’OCDE avec un certain nombre d’Etats européens (notamment Luxem-
bourg, Pays-Bas, France, Grande-Bretagne). Certaines de ces conventions ont été
approuvées par les Chambres fédérales et sont entrées en vigueur. L’Espagne est dés
lors en droit d’invoquer les solutions prévues pour I’assistance administrative dans
I’une quelconque de ces conventions, s’agissant des impots visés par I’article 2 de la
convention hispano-suisse de 1966, dés leur entrée en vigueur pour les demandes
couvertes par la date de premiére application des dispositions en la matiere.

Il résulte de cette situation que des demandes d’assistance pourront courir non
seulement pour des cas d’application réguliere, pour des cas de fraude fiscale et de
délit semblable ou concernant les sociétes holding selon la convention actuellement
en vigueur, dont I’exécution s’effectue sur la base d’une ordonnance spécifique,
mais encore pour des cas qui devraient étre réglés, au choix de I’Espagne, selon la



solution retenue dans chacune de ces conventions avec des Etats membres de
I’Union Européenne.

Afin d’éviter une application complexe de I’échange de renseignements sur la base
de la convention, une révision de la situation était donc nécessaire.

L’article 25bis nouveau reprend, dans les grandes lignes, le texte de I’article 26 du
Modéle de convention OCDE. Certaines variations par rapport au texte du Modeéle
de I’OCDE ont été prévues en ce qui concerne la possibilité d’utiliser des rensei-
gnements a d’autres fins sous réserve de I’accord des deux Etats, ainsi que donner
les pouvoirs nécessaires aux autorités fiscales des Etats contractants pour obtenir les
renseignements requis de la part des banques, d’un autre établissement financier,
d’un mandataire ou d’une personne agissant en tant que fiduciaire ainsi que pour
déterminer les droits de propriété dans une personne. Les modifications apportées
aux dispositions sur I’échange de renseignements correspondent a la norme interna-
tionale en la matiere.

Le premier paragraphe consacre le principe de I’échange de renseignements. Il
prévoit I’échange des renseignements vraisemblablement pertinents pour appliquer
les dispositions de la convention ou pour I’administration ou I’application de la
[égislation interne relative aux imp6ts de toute nature ou dénomination. Comme les
renseignements sont limités a ceux qui sont vraisemblablement pertinents, la «péche
aux renseignements» est exclue. Pour appliquer cette disposition, il n’est pas néces-
saire que le contribuable concerné soit un résident de Suisse ou d’Espagne pour
autant qu’il y ait un rattachement économique dans I’un des Etats contractants.

Cette application de I’échange de renseignements aux impots de toute nature était
une condition sine qua non de cette révision et a permis d’atteindre un compromis
dans lequel la partie espagnole a abandonné, notamment, une série de propositions
de nature contraignante, qui auraient dd a leur avis figurer dans le protocole.

Le deuxiéme paragraphe est consacré au principe de confidentialité. Cette disposi-
tion déclare applicables les régles de confidentialité de I’Etat qui a recu les rensei-
gnements. Elle vise I’Etat requérant et prévoit que les renseignements obtenus ne
peuvent étre communiqués qu’aux personnes ou autorités concernées par
I’établissement, le recouvrement des imp0ts visés par cette disposition, ou par les
procédures et poursuites concernant ces imp6ts, ou par les décisions sur les recours
relatifs a ces impdts. Il s’ensuit que ces renseignements peuvent aussi étre commu-
niqués au contribuable ou a son représentant. La derniere phrase prévoit que les
renseignements recus ne peuvent étre utilisés a d’autres fins sauf si cette possibilité
est prévue par les lois des deux Etats contractants et si I’Etat qui fournit les rensei-
gnements donne son consentement. Ainsi, cette disposition permet d’utiliser les
renseignements obtenus dans le cadre d’une procédure pénale, tout en respectant les
droits de procédure de la personne concernée. Cette disposition permet d’éviter de
devoir transmettre les mémes informations en donnant suite & des demandes de
renseignements réitérées a des fins différentes. Dans tous les cas, le consentement de
I’Etat qui fournit les renseignements est requis.

Le troisieme paragraphe contient certaines limitations a I'échange de renseignements
en faveur de I'Etat requis. L’Etat requis n’est pas tenu de prendre des mesures admi-
nistratives allant au-dela des limites prescrites par sa propre législation ou par sa
pratique administrative ni n’est obligé de prendre des mesures administratives qui
s’écartent de la législation ou de la pratique administrative de I’Etat requérant.
L’Etat requis n’est en outre pas tenu de transmettre des renseignements qui ne peu-



vent étre obtenus selon sa propre législation ou selon sa pratique administrative ou
selon le droit et la pratique administrative de I’Etat requérant. Enfin, I’Etat requis
peut refuser de fournir des renseignements qui seraient contraires ou heurteraient
I’ordre public ou qui révélerait un secret commercial, ce qui pourrait étre le cas
lorsque les renseignements transmis ne sont pas tenus effectivement secrets dans
I’Etat requérant.

Le quatrieme paragraphe prévoit que I’Etat requis a I’obligation de se procurer et de
communiqguer des renseignements méme dans le cas ou il n’a pas besoin des rensei-
gnements demandés pour I’application de sa propre législation fiscale. Ainsi,
I’échange de renseignements n’est pas limité aux seuls renseignements qui presen-
tent un intérét pour les autorités fiscales de I’Etat requis.

Le cinquieme paragraphe contient des dispositions particuliéres concernant les
renseignements qui sont détenus pas des banques, d’autres intermédiaires ou qui
concernent les droits de propriété dans une personne. De tels renseignements doivent
étre échanges nonobstant les limitations prévues au paragraphe 3. L’Etat requis doit
également pouvoir obtenir et transmettre les renseignements demandés méme lors-
que ces renseignements ne sont pas disponibles en vertu de sa propre législation ou
de sa pratique administrative. Par conséquent, la Suisse ne peut refuser de commu-
niquer des renseignements en invoquant uniquement le secret bancaire suisse. Cette
disposition implique cependant que les renseignements requis existent effective-
ment. Dans les cas de fraude fiscale, la Suisse posséde, en vertu de sa procédure
pénale interne, les moyens nécessaires pour obtenir les renseignements visés par le
paragraphe 5. L’échange de renseignements selon le présent Protocole ne présuppo-
se toutefois plus I’existence d’une fraude fiscale. Afin de permettre aux Etats
contractants d’assurer la mise en oeuvre des nouvelles obligations conventionnelles,
la derniére phrase du paragraphe 5 constitue la base légale nécessaire pour leur
donner les pouvoirs leur permettant d’obtenir les renseignements demandés.

Dans un premier temps, la procédure a appliquer fait I’objet de I’Ordonnance du 1%
septembre 2010 relative a I’assistance administrative d’aprés les conventions contre
les doubles impositions (OACDI), entrée en vigueur le 1% octobre 2010. Cette
ordonnance sera remplacée par la loi fédérale sur I’assistance administrative interna-
tionale en matiere fiscale (LAAF). Le Conseil fédéral a approuvé le message relatif
a cette loi le 6 juillet 2011 (FF 2011 5771).

En vertu de I’art. 5, al. 2, let. ¢, de ’OACDI, la Suisse n’accorde pas I’assistance
administrative a I’Espagne lorsque la demande se fonde sur des données acquises de
maniére illégale. Elle I’a fait savoir aux autorités espagnoles.

La demande d’échange de renseignements devra étre soumise par écrit (de simples
demandes par téléphone sont donc exclues), conformément aux prescriptions du
standard international dans ce domaine, en particulier au Module 1 concernant
I’échange de renseignements sur demande du Manuel de I’OCDE de mise en ceuvre
des dispositions concernant I’échange de renseignements a des fins fiscales.

Les dispositions de I’article 25bis sont encore précisees dans le chiffre IV nouveau
du protocole de la Convention.

Le paragraphe 1 du chiffre IV confirme le principe de la subsidiarité. Les Etats
contractants sont tenus d’épuiser leurs moyens d’enquéte nationaux, sauf si ces
mesures devaient donner lieu a des difficultés disproportionnées, avant de soumettre
une demande de renseignements a I’autre Etat contractant.



Les conditions auxquelles une demande de renseignements doit répondre sont dé-
terminées en détail (ch. IV, par. 2 et 3). Elles visent & éviter que des péches aux
renseignements, c’est-a-dire des requétes présentées sans objet précis dans I’espoir
de recevoir des renseignements fiscalement pertinents. Au reste, ces exigences
doivent cependant étre interprétées de maniere a ne pas faire obstacle a un échange
effectif des renseignements (par. 3).

En accord avec la norme internationale actuellement en vigueur, I’Etat requérant
doit identifier le contribuable concerné de maniere indubitable, cette identification
pouvant étre établie par d’autres moyens que le nom et I’adresse. La demande doit
également comporter, dans la mesure ou ils sont connus, I’indication du nom et de
I’adresse du détenteur de renseignements (par exemple une banque) que I’Etat
requérant présume étre en possession des renseignements demandés. La norme
internationale prévoit I’obligation pour I’Etat requis de satisfaire également aux
demandes dont les éléments ne permettent pas d’identifier le détenteur présumé des
renseignements. Dans la mesure ou la recherche des renseignements se révele diffi-
cile sans ces données, la norme admet le rejet de telles demandes pour des raisons de
proportionnalité et de praticabilité. Par conséquent, I’Administration fédérale des
contributions (AFC), en tant qu’autorité administrative compétente, n’a pas
I’obligation d’exiger la remise des renseignements aupreés de plus de 300 banques au
total menant leurs activités en Suisse pour satisfaire a une demande d’assistance
administrative. Si, en revanche, seules quelques banques sont presumees detenir les
renseignements, I’AFC a I’obligation d’exiger d’elles la remise des renseignements,
méme si elle n’a pas recu I’indication du nom ni de I’adresse de la personne concer-
née, pour autant que les faits aient été exposés de maniere probante dans la deman-
de, de maniére a exclure la péche aux renseignements. Pour assurer une mise en
ceuvre efficace de I’échange de renseignements, I’Etat requérant doit en outre men-
tionner les renseignements qui lui sont nécessaires pour telle période fiscale et pour
tel but fiscal.

Conformément aux exigences de la norme internationale en vigueur actuellement
concernant les demandes de renseignements, I’échange de renseignements est limité
aux demandes concrétes sur demande dans des cas particuliers. Sur le plan interna-
tional, des discussions ont été lancées en vue d’élargir la norme et d’admettre éga-
lement des demandes concretes visant un groupe defini précisément de contribua-
bles, lorsqu’il peut étre consideré, sur la base de nombreux indices, qu’ils n’ont pas
rempli correctement leurs obligations fiscales dans I’Etat requérant. Des explications
additionnelles sur ce théme se trouvent au chiffre 1.2.1 du Message du Conseil
fedéral concernant la LAAF (FF 2011 5775).

L’ obligation d’un Etat contractant d’échanger des renseignements spontanément ou
automatiquement est expressement exclue (ch. 1V, par.4). Enfin, les droits de proce-
dure des contribuables sont garantis (ch. IV, par. 5). En Suisse, le contribuable
concerné peut attaquer la décision finale de I’Administration fédérale des contribu-
tions concernant I’échange de renseignements en formant un recours devant le
Tribunal administratif fédéral, lequel tranche définitivement la cause. Le recours a
un effet suspensif: c’est pourquoi, s’il est fait recours, les renseignements ne peuvent
étre communiqués que si le recours est rejeté et une fois que la décision de rejet est
entrée en force.

Les par. 6 et 7 du ch. 1V du Protocole précisent que les retards pris dans I’exécution
de la demande par I’Etat requis, y compris en cas de recours du contribuable, ne
peuvent étre invoqués pour le calcul du délai de prescription espagnol. Cette regle
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doit étre considérée comme la contre-partie de la garantie des droits du contribuable
du par. 5 ci-dessus mentionné. Par ailleurs, comme dans la convention actuelle, la
personne concernee en Espagne ne peut invoquer dans sa propre procédure espagno-
le que la procédure d’assistance administrative ne s’est pas déroulée correctement en
Suisse.

Articles 10 et 11 du Protocole de modification relatif au protocole de la Convention

Le chiffre | bis nouveau du Protocole clarifie en ce qui concerne les institutions de
prévoyance la qualité de résident dans un Etat contractant.

Le chiffre 111 bis nouveau du Protocole confirme le principe d’option pour le contri-
buable concernant I’élimination de la double imposition soit selon le droit interne
espagnol, soit selon la méthode conventionnelle (cf. nos explications sous art. 7 du
Protocole de modification).

Article 13 du Protocole de modification relatif a son entrée en vigueur

Par le biais de I’application automatique de la nation la plus favorisée par rapport a
des Etats membres de I’Union européenne auxquels la Suisse accorderait un niveau
d’assistance plus étendu (y compris sur le plan temporel) s’agissant des impots visés
par la CDI-E, I’Espagne bénéficie des solutions déja prévues avec la France ou les
Pays-Bas (échange de renseignement étendu applicable, respectivement, dés le 1*
janvier et 1°" mars 2010).

Il s’ensuit que le nouvel art. 25 bis s’appliquera pour les imp6ts visés par la conven-
tion des le 1*" janvier 2010. Pour les autres impots, cette disposition sur I’échange de
renseignements s’appliquera aux périodes fiscales commencgant le 1* janvier de
I’année suivant I’année de I’entrée en vigueur du Protocole de modification ou apres
cette date, ou aux montants payés ou credités apres cette date. Le par. 3 de I’art. 13
précise que les solutions introduites par le Protocole du 29 juin 2006 continuent
d’étre transitoirement applicables aux cas de fraude fiscale ou d’infractions équiva-
lentes commis dés le 29 juin 2006 jusqu’a ce que le présent Protocole de modifica-
tion soit applicable.

5 Consequences financieres

Dans toute convention de double imposition, les deux Etats contractants renoncent a
certaines recettes fiscales. La présente modification abroge la disposition concernant
I’imputatif de I’impot fictif sur les intéréts, accordée jusqu’a présent unilatéralement
par la Suisse, ce qui aura un effet positif sur les recettes des fiscs suisses. Par ail-
leurs, les conditions posées aux sociétés de participation pour obtenir un dégréve-
ment total de I’impdt a la source sur les dividendes ont été allégees et le droit au
dégrevement total de I’imp6t a la source sur les dividendes a été introduit pour les
fonds de prévoyance. Ces mesures renforcent les conditions fiscales cadres et exer-
cent par conséquent un effet positif pour la place suisse.

En outre le protocole qui prévoit, d’une part, une assistance administrative pour
appliquer le droit national de I’Etat requérant et, d’autre part, un acceés aux rensei-
gnements bancaires a des fins fiscales, I’une et I’autre sur demande, pourrait certes
étre considéré d’une certaine maniere comme préjudiciable pour la place économi-
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que suisse et, indirectement, pour les recettes fiscales du pays. Cependant, au vu des
efforts internationaux pour uniformiser les conditions de I’assistance administrative
dans I’ensemble des Etats («global level playing field») et pour assurer une applica-
tion effective de I’échange de renseignements au moyen d’un mécanisme de contrdle
adéquat, la nouvelle situation ne devrait pas avoir d’incidence particuliére sur la
Suisse.

Les cantons et les milieux économiques intéresses se sont prononcés en faveur du
protocole. Dans I’ensemble, celui-ci contribue de maniére bénéfique au maintien et
au developpement des relations économiques bilatérales, ce qui s’inscrit dans le
cadre des buts principaux de la politique suisse en matiere de commerce exterieur.

6 Constitutionnalité

Le Protocole de modification avec I’Espagne se fonde sur I’art. 54 de la Constitu-
tion, qui attribue a la Confédération la compétence en matiere d’affaires étrangeres.
L’Assemblée fédérale est compétente pour approuver ce Protocole en vertu de I’art.
166, al. 2 de la Constitution. La Convention est conclue pour une durée indétermi-
née, mais elle peut étre dénoncée en tout temps pour la fin d’une année civile
moyennant un préavis de six mois. Elle n’implique pas d’adhésion a une organisa-
tion internationale. Conformément a I’art. 141, al. 1, let. d, ch. 3 de la Constitution,
les conventions qui contiennent des dispositions importantes fixant des regles de
droit ou dont la mise en ceuvre exige I’adoption de lois fédérales sont sujettes au
référendum facultatif en matiére de traités internationaux a partir du ler aott 2003.
Conformément a I’art. 22, al. 4 de la loi du 13 décembre 2002 sur le Parlement (RS
171.10), sont réputées fixer des regles de droit les dispositions générales et abstraites
d’application directe qui créent des obligations, conferent des droits ou attribuent
des compétences. Afin d’assurer I’'uniformité de I’application de I’art. 141, al. 1,
let. d, ch. 3, Cst., et pour éviter de soumettre au référendum plusieurs traités d’une
portée semblable, le Conseil fédéral a précisé, dans son message du 19 septembre
2003 sur la convention contre les doubles impositions avec Israél, qu’il proposerait
au Parlement de ne pas soumettre au référendum les traités qui ne contiennent pas
d’engagements supplémentaires importants pour la Suisse par rapport a des conven-
tions antérieures.

L’adoption de la norme internationale en matiére d’échange de renseignements ainsi
que la clause d’arbitrage constituent deux nouveautés importantes dans la pratique
conventionnelle de la Suisse en matiére fiscale.

La présente convention contient donc de nouvelles dispositions importantes au sens
de I’art. 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst.. En conséquence, I’arrété fédéral portant appro-
bation du Protocole de modification de la Convention en vue d’éviter les doubles
impositions entre la Suisse et I’Espagne signé le 27 juillet 2011 est sujet au référen-
dum conformément a I’art. 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst.
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