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    « Nous sommes parfaitement à l’aise avec les gens qui deviennent ignoblement riches, aussi longtemps qu’ils paient leurs impôts. »


    


    Peter Mandelson, ministre anglais (1998)


    


     


    


    « Il est impossible d’éviter que notre pays soit un refuge de capitaux étrangers aussi longtemps que nous restons fidèles aux principes de l’économie libérale. »


    


    Charly-Maurice Weibel, diplomate suisse (1945)


    


    « Weltwoche :


    – Les banquiers suisses sont-ils arrogants ?


    


    Hans J. Bär, banquier :


    – Non. Ils contreviennent parfois à l’éthique.


    


    Weltwoche :


    – Mais vous défendez le secret bancaire ?


    


    Hans J. Bär :


    – Non.


    


    Weltwoche :


    – Nous sommes surpris. Voulez-vous l’abolir ?


    


    Hans J. Bär :


    – Non. Mais je le limiterais clairement. Il y a trop de choses qui sont difficiles à expliquer à l’étranger. »


    


    Weltwoche, Zurich (mars 2004)
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    UNE INSTITUTION SOUS HAUTE PRESSION


    Existe-t-il encore un secret bancaire ? Pendant des décennies, poser cette question en Suisse eût été incongru. La discrétion assurée aux clients des banques était considérée comme un pilier immuable de l’ordre juridique helvétique – presque au même titre que la neutralité, la démocratie directe ou le fédéralisme. La défense des patrimoines face à la voracité des fiscs, notamment étrangers, reflétait les valeurs fondamentales de la Confédération : protection de la vie privée face à l’Etat, respect de l’argent et de la richesse, souveraineté du pays. Se proclamer ennemi du secret bancaire, c’était, dans l’esprit de beaucoup, trahir les intérêts nationaux, faire preuve d’un manque de patriotisme.


    Ce mythe patiemment construit s’est effondré d’un coup, le 13 mars 2009. Après des mois de pressions de la part des EtatsUnis et des grands pays européens, le Conseil fédéral abandonnait ses réserves, autrefois jalousement défendues, en matière de coopération fiscale internationale. Il renonçait ainsi à la pierre angulaire du secret bancaire, le refus de livrer des informations sur les fonds étrangers déposés dans les banques suisses.


    Le gouvernement suisse affirmait dans le même souffle que le secret bancaire serait maintenu. De fait, il survit, mais réduit à sa plus simple expression : sauf cas de fraude, l’administration suisse ne pourra toujours pas exiger des renseignements bancaires pour établir la situation fiscale d’un contribuable helvétique. Pour les étrangers, en revanche, la garantie formelle de pouvoir cacher efficacement des capitaux en Suisse, qui rendait le secret bancaire si attirant, a disparu.


    Cette décision historique, dont nous retracerons plus loin la genèse, impose un changement radical de modèle. Durant des décennies, la finance helvétique s’est reposée sur l’arme miracle du secret bancaire, et sur les pratiques de discrétion qui l’accompagnaient, pour assurer son développement. Le sentiment instinctif que peut ressentir le visiteur de la plupart des villes suisses est celui d’une société où les banques occupent une place privilégiée. Cela est aussi vrai sur la Bahnhofstrasse, cœur du pouvoir économique zurichois, que dans les rues altières du « quartier des banques » à Genève, sur les rives du lac de Lugano et sur la Place fédérale de Berne, où le Palais du Parlement fait face à trois banques, dont l’imposant immeuble de la Banque nationale. Par son omniprésence et sa répartition entre les régions linguistiques, le secteur financier – terme auquel on préfère souvent celui, plus parlant, de « place financière » – est un ciment, un facteur de cohésion nationale dans un pays plutôt hétérogène.


    En 2008, les banques, assurances, gestionnaires de fortune et autres intermédiaires financiers employaient 195 600 personnes, soit 5,8% de l’emploi du pays. Les services financiers représentaient 11,8% de la création de valeur totale, ce qui en fait le secteur dominant de l’économie suisse. Selon le Département fédéral des Finances, il « a vu son importance croître fortement depuis le milieu des années 1990 ». Fin 2005, les banques helvétiques géraient plus de 5900 milliards de francs, soit près de 13 fois l’économie de la Suisse tout entière.


    Ce bref examen statistique illustre un fait fondamental : la Suisse vit très largement de l’argent venu d’autres pays. En 2006, 59% des fortunes gérées par ses banques appartenaient à des clients étrangers. La gestion de fortune privée, c’est-à-dire l’administration des patrimoines des clients les plus riches, représente à elle seule quelque 6% du produit intérieur brut. Une étude réalisée en 2007 par le Boston consulting group plaçait la Suisse en tête de la gestion de fortune privée au niveau mondial, avec 27% du marché, contre 24% à la Grande-Bretagne et aux centres financiers affiliés (îles Anglo-Normandes notamment), 19% aux Etats-Unis et à leurs voisins des Caraïbes, 14% au Luxembourg et 7% à Singapour. Ces chiffres concernent les fortunes dites offshore, qui sont placées hors des pays de résidence de leurs propriétaires.


    La dépendance des banques helvétiques envers les fortunes étrangères est lourde de conséquences politiques. L’argent déposé en Suisse est souvent soustrait à un fisc étranger – c’est le phénomène de l’évasion fiscale. Selon les estimations les plus prudentes – par exemple celle donnée l’été 2001 par le banquier zurichois Raymond Baer – la moitié au moins des avoirs étrangers en Suisse n’a pas été déclarée aux impôts dans leurs Etats d’origine. Dans certains établissements – notamment ces boutiques de luxe du monde bancaire que sont les banques privées – la proportion d’argent non déclaré au fisc est sans doute plus élevée. Une étude réalisée par la Deutsche Bank estime que 70% des fonds placés en Suisse par des étrangers n’ont pas été déclarés (Financial Times, 23 avril 2003). Mais il n’y a pas, dans ce domaine sensible entre tous, de vérité officielle, incontestable : la Suisse et ses banquiers ont longtemps refusé de savoir si l’argent dont ils vivaient était déclaré ou non.


    Pris au sens strict, le secret bancaire interdit au banquier, sous peine de prison ou d’amende, de communiquer à des tiers des informations confiées par son client, y compris l’existence d’une relation avec lui. Dans son acception traditionnelle, il interdisait aux autorités helvétiques de communiquer à un Etat étranger des renseignements sur l’argent déposé en Suisse par l’un de ses contribuables.


    Ce principe de non-communication des informations bancaires est demeuré inchangé durant presque quarante ans, après son inscription dans la loi en 1934. Mais les exceptions se sont multipliées dans la seconde moitié du 20e siècle. Les Etats-Unis ont été les premiers, dans les années 1970, à se ménager quelques brèches dans le mur juridique dressé par la Suisse autour de ses banques. Les mesures prises pour contrer le recyclage de fonds criminels dans les institutions financières (le « blanchiment d’argent ») ont ouvert la voie aux magistrats étrangers qui poursuivent le crime organisé, la fraude ou la corruption. Depuis 1990, le volume d’informations bancaires transmises par la Suisse aux autorités étrangères a augmenté de façon exponentielle (Bernasconi, 1996). Mais le secret bancaire a continué de protéger l’évasion fiscale, c’est-à-dire l’oubli, même volontaire, de déclarer un revenu dans son pays d’origine. Seule la fraude, qui impliquait l’utilisation de tromperie et de structures astucieuses pour abuser le fisc, pouvait donner lieu à des procédures d’entraide, d’ailleurs rares.


    Dans les années 2000, la Suisse campe sur sa dernière ligne de défense. Les grands pays occidentaux veulent introduire un système d’échange d’informations permettant aux autorités fiscales de se renseigner sur l’épargne placée par leurs contribuables à l’étranger. La Suisse a longtemps refusé d’entrer en matière, affirmant que son secret bancaire n’était « pas négociable ». Mais après la crise financière de l’automne 2008, le rapport de force est devenu trop défavorable pour que cette position puisse être maintenue. Abandonnant l’ancienne distinction entre fraude et évasion fiscales, la Suisse a accepté de conclure des accords d’échange d’informations avec d’autres Etats. La fin du secret bancaire a été saluée, dans les gouvernements étrangers, à la fois comme un progrès de la gouvernance mondiale et comme un pas victorieux vers la « moralisation » de la finance internationale.


    Le dossier du secret bancaire revêt de multiples dimensions : politique, économique, diplomatique. Mais les analyses qui intègrent ces différents aspects demeurent rares. La problématique reste l’apanage d’experts aux approches très spécialisées, qui communiquent peu entre eux. D’une part, les transactions offshore ont fait l’objet d’une abondante littérature économique dans le monde anglo-saxon, à laquelle se sont ajoutés les travaux des organisations internationales qui traitent de la question. D’autre part, le secret bancaire et ses mutations récentes ont été décrits en grands détails par les juristes suisses. Enfin, les médias évoquent régulièrement des transactions financières qui font l’objet d’enquêtes judiciaires en Suisse et à l’étranger. Ce livre n’a pas pour ambition de rivaliser avec les spécialistes du droit ou de la finance, mais veut présenter une vue d’ensemble des problèmes liés au secret bancaire, afin d’informer le public suisse sur une question essentielle pour lui. Il ne peut prétendre à un caractère exhaustif ou « scientifique », en raison de l’absence de recherches systématiques sur les relations des banques avec leurs clients, que le secret bancaire lui-même rend impossibles. Afin de compenser cette lacune, cet ouvrage s’appuie en partie sur des entretiens avec des banquiers, gérants de fortune et avocats qui s’expriment sous le couvert de l’anonymat. Ce procédé a parfois été critiqué, mais il est indispensable à qui ne veut pas se limiter à une réalité officielle et livresque, qui occulterait les pratiques discrètes que recouvre le secret bancaire.
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    DÉFINITIONS ET ORIGINES


    LE MUR DU SECRET BANCAIRE


    Bien que le secret bancaire fasse l’objet d’intenses discussions publiques, sa définition et ses limites précises sont peu connues hors des cercles spécialisés. Le secret bancaire est d’abord une institution de droit, un « mur » juridique érigé par la loi suisse autour de la relation entre la banque et son client. Il vise à la protéger de la curiosité d’autrui, qu’il s’agisse de personnes privées ou d’autorités publiques. Les clients des banques suisses jouissent ainsi d’un degré de confidentialité inconnu dans la plupart des autres pays.


    Il n’existe pas, dans la constitution ou la loi suisses, de disposition unique définissant la portée du secret bancaire. Historiquement, le secret bancaire a toujours été constitué de normes situées dans différents secteurs de l’ordre juridique helvétique.


    Son élément central est l’article 47 de la Loi fédérale sur les banques, adoptée en 1934 et modifiée au début des années 1970.


    Vu son importance, il mérite d’être cité dans sa quasi-intégralité :


    « 1. Celui qui, en sa qualité de membre d’un organe, d’employé, de mandataire, de liquidateur ou de commissaire de la banque, d’observateur de la commission des banques, ou encore de membre d’un organe ou d’employé d’une institution de révision agréée, aura révélé un secret à lui confié ou dont il avait eu connaissance à raison de sa charge ou de son emploi,


    « celui qui aura incité autrui à violer le secret professionnel, sera puni de l’emprisonnement pour six mois au plus ou de l’amende jusqu’à concurrence de 50 000 francs. »


    (...)


    « 3. La violation du secret demeure punissable alors même que la charge ou l’emploi a pris fin ou que le détenteur du secret n’exerce plus sa profession. »


    « 4. Sont réservées les dispositions de la législation fédérale et cantonale statuant l’obligation de renseigner et de témoigner en justice. »


    Le fait que cet article punisse de prison ou d’amende ceux qui auraient révélé un secret appris dans une banque, et que la justice suisse puisse poursuivre cette violation de sa propre initiative, a beaucoup contribué à établir la réputation d’inviolabilité du secret bancaire helvétique. Dans d’autres pays, en effet, le banquier est certes tenu au secret professionnel, mais sa violation n’entraîne pas de sanctions pénales.


    En Suisse, le secret couvre l’existence même d’un rapport d’affaire avec une banque, et protège toutes les informations qui sont susceptibles d’affecter la sphère privée ou économique d’un client. Il empêche la banque de révéler qu’elle n’entretient pas de rapports avec un client, survit à la fin des relations et protège tous les clients, qu’il s’agisse de personnes physiques ou de sociétés (Lombardini, 2002). Outre les sanctions prévues par la loi, la violation du secret bancaire peut avoir comme conséquence le renvoi du banquier concerné, l’exclusion de la banque de l’Association suisse des banquiers, voire, en cas de violation grave, le retrait de sa licence d’exploitation.


    Les autres dispositions principales constituant le secret bancaire se trouvent dans le Code civil (articles 27 et suivants) et dans le Code des obligations (article 398 alinéa 2, notamment) : le premier protège les « atteintes illicites à la personnalité », y compris à la « sphère privée économique » du client d’une banque ; le second oblige le banquier à exécuter fidèlement les instructions données par le client, ce qui implique de ne pas dévoiler d’informations le concernant sans son accord (Aubert et al., 1995).


    Le secret bancaire, un droit de l’homme ?


    L’un des principes qui sous-tendent ces dispositions est l’inviolabilité de la vie privée. Dès 1914, le Tribunal fédéral, la plus haute juridiction suisse, avait établi que « la vie privée doit être murée ». Le secret bancaire est l’expression de ce « mur », appliquée aux rapports entre une banque et son client, car les informations que recèle un compte en banque révèlent des éléments de la vie privée de son détenteur. Même si le Tribunal fédéral ne reconnaît pas le secret bancaire comme un droit fondamental de l’individu, pour de nombreux juristes, et plus encore pour les banquiers eux-mêmes, il n’en est pas très éloigné : selon l’Association suisse des banquiers, le « droit à la discrétion » dans le domaine financier constitue « l’une des valeurs fondamentale de la Suisse ». « L’Etat doit [...] laisser à chacun un espace à l’intérieur duquel le droit à l’opacité prime toute autre considération », ajoute l’avocat genevois Michel Halpérin. « Une société dans laquelle ce type de refuge n’existe pas est une société totalitaire. »


    Ainsi considéré, le secret bancaire apparaît comme un élément fondamental d’une société libre, voire un ingrédient indispensable de la civilisation démocratique. Le Tribunal fédéral lui accorde cependant une protection moins stricte qu’aux secrets professionnels d’autres métiers : avocats, médecins, prêtres, dont l’obligation de discrétion ne souffre (presque) aucune exception.


    Conséquences du secret bancaire pour les autorités fiscales


    Le secret bancaire interdit aux autorités fiscales suisses de demander à une banque des informations sur le patrimoine de l’un de ses clients. Lorsqu’elle évalue la fortune d’un particulier afin de le soumettre à l’impôt, l’administration ne peut obtenir ni documents, ni renseignements des banques. Elle doit s’adresser au contribuable concerné, qui est seul en mesure de lui fournir des informations sur sa fortune. Ce système est une particularité helvétique : en France, par exemple, tous les comptes bancaires sont automatiquement annoncés aux autorités dès leur ouverture, et les fonctionnaires des impôts peuvent obtenir directement des banques les informations nécessaires à la taxation d’un particulier.


    La pratique fiscale suisse a des conséquences très importantes sur les relations de la Suisse avec les autres Etats. En Suisse, à la différence de la plupart des autres pays, l’évasion fiscale – définie comme l’omission, même volontaire, de déclarer un patrimoine aux autorités chargées de prélever l’impôt – n’est pas un crime réprimé par la justice pénale, mais un simple délit administratif. En conséquence, et en vertu du principe de double incrimination, les autorités judiciaires étrangères ne peuvent pas obtenir la coopération des autorités suisses dans les cas d’évasion fiscale. La seule exception prévue par la loi – et peu utilisée à notre connaissance – prévoit que l’entraide est possible dans les cas d’évasion fiscale répétée et massive, qui devient alors équivalente à une fraude.


    Ce raisonnement a contribué de façon cruciale à l’attractivité de la place financière suisse : un étranger qui « oubliait » de déclarer de l’argent déposé en Suisse aux services fiscaux de son pays pouvait être sûr que son secret serait bien gardé. A partir des années 1920, la Suisse refuse toute forme de coopération avec les autorités fiscales étrangères. Ce principe fondamental a été codifié en 1983 dans la Loi fédérale sur l’entraide internationale en matière pénale. Il implique que la Suisse ne donne aucune information aux autres Etats dans le cadre d’enquêtes visant à évaluer la fortune d’un étranger ayant placé de l’argent dans une banque helvétique.


    Jusqu’en 2009, les principes relevés ci-dessus ont permis à la Suisse de préserver l’essentiel de son secret bancaire : à de rares exceptions près, elle ne communiquait pas d’informations bancaires aux autorités fiscales étrangères et ne coopérait pas à des procédures fiscales étrangères.


    L’entraide n’était accordée que dans les cas d’escroquerie fiscale entendue au sens du droit suisse, qui implique l’utilisation de faux documents ou de fausses indications dans le but d’échapper à l’impôt. Comme l’a noté l’un des meilleurs spécialistes du secret bancaire, l’avocat suisse Paolo Bernasconi, ce type de pratique aurait pu donner lieu à « des milliers » de procédures d’entraide, mais, dans la réalité, seules quelques dizaines de demandes de ce genre ont été faites par d’autres pays.


    La nouvelle coopération fiscale et ses limites


    Les concessions faites par le Conseil fédéral en mars 2009, suite aux pressions des grandes puissances économiques regroupées au sein du G20, changent cette donne auparavant immuable. En reprenant les standards de l’Organisation de coopération et de développement économiques (OCDE), basée à Paris, la Suisse a pour la première fois accepté de livrer des informations bancaires aux Etats étrangers dans les cas d’évasion fiscale. Le client qui a « simplement » omis de déclarer son compte en Suisse au fisc de son pays peut faire l’objet d’une demande d’entraide administrative, à laquelle la banque ne peut s’opposer.


    En tant que norme générale, le secret bancaire demeure et reste applicable aux contribuables suisses. Mais il est fortement relativisé par la signature de conventions permettant aux pays étrangers de connaître les revenus perçus en Suisse par leurs contribuables et qui n’ont pas été déclarés. Ces traités internationaux l’emportent sur la loi helvétique. Au printemps 2009, la Suisse était en négociation avec 23 pays afin de conclure de tels accords.


    Ces conventions sont toutes basées sur un modèle unique, l’article 26 de la convention modèle élaborée par l’OCDE sur l’échange de renseignements bancaires à des fins fiscales. Après avoir longtemps été considéré par la Suisse comme inacceptable, il est devenu la nouvelle norme régissant l’application du secret bancaire helvétique lors de demandes d’informations fiscales venues de l’étranger. Nous en citons ici les principaux points :


    – Les Etats échangent entre eux les renseignements « vraisemblablement pertinents » afin d’imposer les revenus perçus par leurs contribuables au-delà de leurs frontières (art. 1).


    – Ces renseignements sont confidentiels et doivent le rester, mais peuvent être révélés au cours d’audiences publiques devant les tribunaux (art. 2).


    – Le fait que ces renseignements soient détenus par une banque ne peut « en aucun cas » servir de prétexte pour ne pas les communiquer (art. 5).


    On le voit, l’article 26 est l’exact opposé du secret bancaire tel qu’il prévalait avant 2009. En acceptant de s’y rallier, le Conseil fédéral a cependant posé plusieurs conditions à la conclusion de traités avec d’autres pays :


    – Des possibilités de recours doivent être offertes aux contribuables visés par les demandes d’information.


    – Un Etat étranger ne peut pas demander en bloc qu’on lui livre les noms de tous ses ressortissants, ou groupes de ressortissants disposant de comptes dans les banques suisses. Ce type de procédé, appelé « partie de pêche » (fishing expedition), a été explicitement proscrit par l’OCDE. A la place, le pays requérant doit se contenter de demandes « au cas par cas » qui doivent être « concrètes et fondées », selon les termes employés par le Conseil fédéral. Les demandes trop générales ou trop vagues peuvent être rejetées.


    – Les demandes ne sont pas rétroactives et s’appliquent uniquement aux revenus perçus après l’entrée en vigueur de la convention.


    Malgré ces réserves, la conclusion d’accords d’entraide administrative représente une révolution dans les relations entre la Suisse et l’étranger. Désormais, il suffit à un Etat de transmettre à l’administration helvétique le nom et l’adresse d’un contribuable, de préciser le but fiscal de sa demande, ainsi que le nom de sa banque ou d’autres personnes pouvant avoir connaissance des informations demandées, pour avoir une chance raisonnable d’accéder à ses données bancaires. Les possibilités d’évasion fiscale sont ainsi notablement réduites, même si seule son application pratique, dans la durée, permettra de mesurer l’efficacité du système.


    Les Etats étrangers n’ont pas le droit de récolter eux-mêmes sur le territoire helvétique les informations que les autorités suisses refusent de leur transmettre. L’article 273 du Code pénal, qui réprime les actes de « renseignement économique », est censé dissuader toute tentative en ce sens : selon le juriste Maurice Aubert, il a été « mis en place pour lutter spécialement contre les investigations d’autorités administratives, fiscales ou douanières, ou les tentatives d’autorités de répression étrangères désireuses d’obtenir des informations sans passer par le canal de l’entraide judiciaire ». En 1980, la Suisse a jugé deux douaniers français qui voulaient soudoyer un employé de banque afin d’obtenir les noms de ses clients. Ces activités d’espionnage bancaire n’ont pas cessé depuis, si l’on en croit le directeur de l’Office fédéral de police, Jean-Luc Vez : « L’espionnage économique visant les banques [...] a augmenté depuis la fin de la Guerre froide car les services étrangers se reconvertissent dans le renseignement économique. »


    Autres exceptions au secret bancaire


    En dehors du domaine de l’évasion fiscale, le secret bancaire suisse connaît de nombreuses exceptions, dont nous recensons ici les plus importantes. Le principe général, valable depuis toujours, veut que le client soit « maître du secret » : lui seul peut délier la banque de son obligation de discrétion. S’il décide de le faire, ni la banque, ni d’autres personnes concernées par ses révélations ne peuvent s’y opposer. Des professionnels du métier bancaire peuvent être amenés à avoir connaissance d’informations protégées par le secret : il s’agit notamment des employés de la banque et des réviseurs chargés de contrôler les comptes de celle-ci. Ces professionnels sont soumis au secret bancaire.


    Certaines personnes extérieures disposent en outre d’un accès privilégié, mais pas illimité, aux informations couvertes par le secret bancaire : il s’agit des héritiers du titulaire d’un compte ou de son conjoint. Pour obtenir les informations sur le patrimoine de son époux ou épouse, le conjoint doit s’adresser à un juge qui seul peut contraindre la banque à transmettre les informations dont elle dispose.
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