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La fin de la protection de la sphere privee

La Suisse a affiché sa volonté de mettre en ceuvre les changements qui devraient lui permettre d’obtenir une bonne note du Forum mondial.

JEAN-LUC BOCHATAY*

Le Forum mondial sur la trans-
parence et I’échange de rensei-
gnements a des fins fiscales («Fo-
rum mondial») a engagéilya
quelques semaines la deuxiéme
phase de la procédure d’examen
de la Suisse par ses pairs. Cet exa-
men consiste a vérifier la mise en
application concrete de la régle-
mentation helvétique destinée a
garantir une coopération inter-
nationale effective en matiére fis-
cale. Il mettra en évidence I'op-
position traditionnelle entre la
protection de la sphére privée et
I'intérét public des Etats a faire
respecter leurs obligations fiscales
par les contribuables. Cette pro-
blématique se refléte tout parti-
culiérement dans les décisions de
I'administration fiscale suisse et
dans les arréts récents rendus
dans le cadre des requétes
d’échange d’informations.

La Suisse a affiché sa volonté de
mettre en ceuvre les changements
qui devraient lui permettre d’ob-
tenir une «bonne note» du Forum
mondial a l'issue de 'examen cité
plus haut, a savoir lanote de 2 sur
4 selon I'objectif déclaré. Elle se-
raitalors considérée comme «lar-
gement conforme» aux standards
d’échange d’informations de
I’OCDE, ce qui lui éviterait d’étre
reléguée sur la fameuse liste noire
des paradis fiscaux non coopéra-
tifs. Se pose toutefois la question
dans ce contexte de maintenir la
tradition juridique helvétique
protectrice de la sphére privée, no-
tamment vis-a-vis du fisc.

Entre octobre 2014 et septembre
2015, le Tribunal administratif
fédéral (TAF)a prononcé une sé-
rie de décisions refusant ou limi-
tantles demandes d’assistance in-
ternationale visant I'obtention de
renseignements concernant des
tiers domiciliés en Suisse, c’est-a-
dire des personnes qui n’étaient
pas visées en tant que contribua-

ble par I'Etat requérant. Ces dé-
cisions ont été de nature a inquié-
ter le Conseil fédéral en vue de
I’évaluation qui sera faite de la
Suisse par le Forum mondial.
C’est donc certainement avec sou-
lagement que notre gouverne-
ment a accueilli 'arrét du Tribu-
nal fédéral (TF) du 24 septembre
2015 (ATF 2C_963/2014), publié
le 20 octobre dernier.

Dans cette affaire le TAFaeua
juger d’'une demande d’assistance
adressée a la Suisse par les auto-
rités fiscales des Pays-Bas. Ces
derniéres sollicitaient des infor-
mations de nature bancaire rela-
tives a deux sociétés suisses dont
les ayants droit économiques
étaient des contribuables néer-
landais.

Le TAF en tant que juridiction
de premiére instance, a considéré
que ces sociétés étaient de simples
tiers car elles n’étaient pas visées
en tant que contribuables par les
autorités fiscales des Pays-Bas;
elles devaient donc pouvoir bé-
néficier des dispositions du droit
suisse limitant de maniere stricte
la faculté du fisc d’obtenir des
renseignements aupreés d’autres
personnes, respectivement au su-
jet d’autres personnes, que le
contribuable lui-méme. Sur cette
base, le TAF arefusé la transmis-
sion des informations requises au
sujet des sociétés suisses.
Appliquant « la lettre» le com-
mentaire de 'TOCDE selon lequel
I'objectif premier de l'article 26
du Modele de Convention fiscale
n’est «pas de restreindre la portée
del’échange de renseignements,
mais de le favoriser dans la me-
sure la plus large possible», le TF
a fait une tout autre lecture de
l'affaire.

Pourle TF les sociétés suisses ne
sont pas de «simples tiers»,
compte tenu des liens particuliers
qu’elles entretiennent avec les
contribuables visés par la requéte
d’assistance (rapport d’ayant-

droit économique). Partant, dés
lors que les renseignements sol-
licités au sujet des sociétés suisses
sont vraisemblablement perti-
nents pour la taxation des contri-
buables visés, il n’y a pas lieu de
limiter la transmission de ces
données, quand bien méme ces
derniéres révélent des informa-
tions portant sur la sphére privée
(économique) de sociétés qui ne
sont redevables d’aucune impo-
sition aux Pays-Bas. Le TF a ainsi
admis la transmission des infor-
mations concernant les sociétés
au fisc néerlandais.

Cette remise en question de la ju-
risprudence du TAF marque une
avanceée certaine en faveur de la
coopération fiscale internatio-
nale, au préjudice de la protection
de la sphére privée.

On peut légitimement se deman-
der si cette tendance a privilégier
lintérét collectif au détriment de
lintérétindividuel affectera le su-
jet particuliérement sensible de
l'utilisation des données volées,
sur lequel le TAF s’est prononcé
récemment (arrét du 15 septem-
bre 2015, A-6843/2014).

Dans cette affaire, le TAF a rejeté
une demande de renseignements
formeée par la France sur la base
de données bancaires volées, en re-
tenant—en substance —d’une part
que l'utilisation de ces données
n’était pas conforme aux législa-
tions suisse et francaise et, d’autre
part, que cette utilisation violait le
principe général de la bonne foi
qui doit étre respecté par les Etats
lors de I'exécution des traités in-
ternationaux (en l'occurrence une
Convention en matiére de double
imposition). Le TAF vient de
confirmer cette jurisprudence
dans un cas similaire (arrét n° A-
6337/2014 publié sur son site in-
ternet le 30 octobre 2015).

Le TF confirmera-t-il cette posi-
tion de principe soutenue par le
TAF? Laréponse n’est pas si évi-
dente.

S’il est généralement admis que
lautorité ne saurait exploiter des
preuves qu’elle a obtenues en vio-
lant elle-méme les régles juri-
diques applicables, on ne saurait
étre aussi catégorique dans I’hy-
pothése ot le fisc n’a pas participé
al'infraction commise en vue de
I'obtention de ces données, mais
—parexemple—lesarecuesdela
partd’un tiers (impliqué ou non
dans la commission du délit).
On relévera qu’en Suisse, aucune
loi n’interdit spécifiquement I'uti-
lisation de données volées dans
le cadre des procédures fiscales
internes de taxation ou de redres-
sement.

Sous I'angle du droit francais, la
Cour de cassation a, dans un arrét
du 27 novembre 2013, considéré
que les fichiers volés a 1a banque
HSBC par Hervé Falciani pou-
vaient valablement servir de
preuves, car les autorités pénales
francaises y avaient eu accés de
facon licite, a savoir dans le cadre
d’une perquisition légalement
exécutée a la demande de la
Suisse.

Par ailleurs, le législateur francais
aintroduit, le 6 décembre 2013,
une loi visant a renforcer les
moyens de lutte contre la crimi-
nalité économique et fiscale, la-
quelle permet notamment une
tres large utilisation par 'admi-
nistration fiscale des moyens de
preuves, quelle qu’en soit leur ori-
gine.

Certes, le Conseil constitutionnel
francais a décidé que cette loi ne
pouvait permettre I'exploitation
de preuves obtenues par une au-
torité administrative ou judiciaire
dans des conditions déclarées a
posteriori illégales par un juge.
Cette jurisprudence ne signifie
pas pour autant que le fisc fran-
cais ne pourrait exploiter - par
exemple en déposant une requéte
d’assistance administrative - des
informations dont il aurait eu
connaissance, au seul motif que

ces informations ont été obtenues
al’origine de maniére illicite par
un tiers.

Quant a l'argument du TAF
relatif a la violation du principe
de labonne foi au plan internatio-
nal, il ne fait pas I'unanimité. Ses
plus virulents détracteurs sonten
particulier les Etats qui cherchent
aexploiter les informations qu’ils
ontobtenues — grace ala «iste Fal-
ciani» —au sujet d’éventuelles in-
fractions fiscales commises par
leurs contribuables. Parmi ces der-
niers se trouve I'Inde, dont la res-
sortissante Mme Monica Bathia—
secrétaire générale du Forum
mondial — dirige la procédure
d’examen de la Suisse par ses pairs.
Quel que soit I'arrét de principe
qui pourrait étre rendu par le TF
au sujet de l'utilisation des volées
données, confirmant ou infir-
mant la position du TAF, son in-
térét pourrait n’étre que de courte
durée. En effet, le projet de révi-
sion de la disposition de la Loi sur
lassistance administrative fiscale
concernant les «données volées»
a été récemment soumis a la
consultation par le Conseil fede-
ral. Selon ce projet, la Suisse ne
pourra plus s’opposer a la trans-
mission de renseignements au
motif que I'Etat requérant se
fonde sur des données volées,
sauf si celui-ci les a obtenues «par
un comportement actif en dehors
d’une procédure d’assistance ad-
ministrative».

Indépendamment de la note attri-
buée a la Suisse par ses pairs du
Forum mondial d’ici a I'été 2016,
force est de constater que nos ins-
titutions n’auront pas ménageé leur
peine - quitte a sacrifier un peu de
liberté individuelle sur I'autel de
lalutte mondiale contre la fraude
fiscale - pour viser la place de pre-
mier de classe en matiére de trans-
parence et d’échange de renseigne-
ments en matiére fiscale.
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