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Le droit et ’honneur

es deux arréts que le Tribunal

administratif fédéral (TAF) a ren-

dus ce mois de janvier se bornent, a

premiére vue, au rappel de quel-
ques solides évidences juridiques. Et pour-
tant, cest avec surprise qu'ils ont été ac-
cueillis par la plupart des praticiens du droit
qui ne s'attendaient pas a pareil courage de
nos juges.

Ces deux décisions méritent gquon sy
arréte.

Le 8 janvier d’abord, le TAF revient sur les
bases du secret bancaire. Y sont astreints
non seulement les banques et leurs em-
ployés, mais également les autorités en
charge de leur surveillance. L'accent est mis
sur I'importance de la sphére privée finan-
ciere dans notre ordre juridique. Les consé-
quences de sa violation sont telles que le
transfert d'informations 4 une Autorité
étrangére doit étre fondé sur une base légale
précise et prévisible. Or, les dispositions sur
lesquelles la FINMA s'était appuyée pour
autoriser la transmission de 250 dossiers de
clients UBS aux Etats-Unis, soit les art. 25 et
26 de la loi sur les banques, ne remplissent
pas cette exigence. Elles se bornent en effet 4
énumérer des mesures que peut prendre la
FINMA en cas de risque d'insolvabilité d'une
banque, parmi lesquelles ne figure pas la
possibilité d'imposer la levée du secret ban-
caire. Le client d'une banque suisse ne peut
pas, 4 la lecture de ces dispositions, com-
prendre que des données le concernant
pourraient étre transmises a I'étranger. La
base légale fait done défaut.

Le TAF reléve aussi que si I'état de néces-
sité (une situation d'urgence extréme) peut
parfois justifier la suspension du respect des
procédures, cette suspension ne peut procé-
der que du pouvoir politique. Le gouverne-
ment ne peut déléguer cette responsabilité a
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I'administration. La FINMA n'avait par con-
séquent pas la possibilité de sappuyer sur la
formule par laquelle le Conseil fédéral la
chargeait de prendre «toutes les mesures
nécessairess.

Le second arrét, rendu ce 22 janvier,
concerne, lui, I'éventuelle transmission par
la Suisse aux Etats-Unis des dossiers d'envi-
ron 4500 autres clients de I'UBS en exécu-
tion de l'accord conclu le 19 aolt dernier
entre les gouvernements suisse et américain.
Le Tribunal en examine la portée et constate
qu'il ne se situe pas au méme niveau consti-
tutionnel que la convention de double impo-
sition qui lie les deux pays depuis 1996.
L'accord du 19 aoilit 2009, qui se fonde
expressement sur l'article 25 de cette con-
vention, doit demeurer dans le cadre de cette
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derniére et ne peut aller au-deld. Les termes
«fraude fiscale ou analogue» sont vagues et
leur interprétation doit se faire en tenant
compte de la distinction qui existe en droit
suisse entre fraude et évasion fiscale. La
recourante, dans le cas d’'espéce, avait omis
le dépdt d'un formulaire conforme aux régles
fiscales américaines, ce qui ne constituait
pas une fraude fiscale au sens du droit
suisse. La transmission du dossier de cette
personne i l'autorité américaine n'est donc
pas conforme au droit. On peut en déduire
que, si elle est inacceptable dans ce cas
particulier, elle ne l'est pas moins dans tous
les cas similaires, sans doute une trés large
majorité des 4500 dossiers.

Il n'y a rien de surprenant a la lecture du
droit, simple, presque élémentaire, effectude
par le TAF. Rien, sinon que depuis bien des
années, cette lecture ne se faisait plus.
Contaminés par les politiques et par l'air du
temps, les juges suisses avaient pris I'habi-
tude, depuis les années 80, de «faire
confiance» aux autorités suisses et étrange-
res. C'est ce que reflétait encore I'arrét rendu
par le méme TAF le 5 mars 2009 qui
formulait une premiére justification labo-
rieuse de l'envoi des 250 dossiers urgem-
ment transmis aux Etats-Unis.

Ainsi, les deux arréts de janvier consa-
crent une rupture avec le conformisme am-
biant. En ce début d'année 2010, les juges du
TAF marquent le retour i I'indépendance du
pouvoir judiciaire, démontrent qu'ils savent
résister aux pressions internes et internatio-
nales et ne font plus de concessions dans
I'application du droit, qu'il soit suisse ou
international. Voici la séparation des pou-
voirs respectée et I'Etat de droit remis i la
place qui est la sienne. En passant, et méme
si c'est hélas bien tard, ces juges restituent a
notre pays une partie de son honneur perdu.



