
«Une grande pagaille entre droit
civil et droit prudentiel», selon
Paolo Bernasconi, professeur de
droit bancaire, avocat et ancien
procureur tessinois. Les nou-
veaux et récents jugements de
droit civil sur les retraits cash au-
près des banques suisses font
prendre une ampleur inattendue
à l’article 11 du projet de Loi sur
les établissements financiers 
(LEFin) actuellement en consul-
tation. Cet article établit des obli-
gations très strictes et précises
concernant la conformité fiscale
des relations d’affaires, y compris
comptes et dépôts. Cet article ris-
quait de passer inaperçu alors
qu’il concerne les restrictions aux
prélèvements du cash dans les
banques. 
Dans une interview, Paolo Ber-
nasconi explique les risques des
institutions financières, à l’heure

où la Cour civile de première ins-
tance de Lugano a rendu plusieurs
jugements en août. Certains en
faveur de la banque certains en
faveur du client, selon le critère,
le risque pour la banque de pro-
cédures depuis l’étranger ainsi que
de la part de la Finma et comme
sous-critère: quelle est la vraisem-
blance des raisons déclarées par le
client pour légitimer le retrait en
espèces? 
La phase de mise en consultation
du projet de loi se termine le 
7 octobre. Le Parlement devrait
se prononcer à l’automne 2015.
Une entrée en vigueur est prévue
au plus tôt à partir de 2017.

Alors que la nouvelle loi fédérale
sur les institutions financières
est en consultation jusqu’au
17 octobre, l’article 11 est déjà à
l’origine de nombreux juge-

ments. Quelle est la situation
aujourd’hui?
Cet article est placé dans une loi
qui intéresse tout le monde finan-
cier, mais pour des raisons diver-
ses. Il risque d’être oublié par les
acteurs qui ne sont pas intéressés
par les secteurs de compliance et
de blanchiment. Tout l’intérêt est
aujourd’hui uniquement concen-
tré sur les régulations des institu-
tions financières. Toutefois, son
importance n’a pas échappé aux
avocats qui sont sollicités par les
clients comme par les banques et
qui doivent trouver une solution
à ce problème de plus en plus
aigu. Les restrictions envers les
banques quant aux prélèvements
de cash posent problème dès lors
que les montants à retirer dépas-
sent quelques centaines de mil-
liers de francs. Cette situation
prend une importance inatten-
due et ce, bien avant l’adoption
du projet de loi par le Parlement.

Pour quelles raisons?
Le premier aspect est à l’égard du
droit prudentiel (c’est-à-dire la
surveillance de la Finma): les
banques sont confrontées à un
risque imminent, si le Parlement
suisse approuve la loi. Les ban-
ques risquent de se retrouver
contraintes. Elles doivent impé-
rativement se préparer, pour des
raisons fiscales. Cet article 11
n’est pas nouveau mais la perti-
nence de son application l’est. Le
deuxième aspect réside du côté
des nombreux clients qui se sont
déjà adressés au tribunal civil car
la banque s’oppose à exécuter
l’instruction de virement en cash.
Or, selon le contrat de mandat, la
banque est tenue d’exécuter l’or-
dre de son client. Ce conflit est
très épineux. Il se situe entre le
droit civil et le droit prudentiel (ad-
ministratif). C’est nouveau et iné-
dit!  La banque doit exécuter son
contrat de mandat. Or, elle se
trouve face à une impossibilité de
l’exercer, avec les risques de sanc-
tions administratives de la part de
la Suisse, mais aussi de la France

ou de l’Italie - dans le cas des clients
français et italiens qui constituent
la majorité des cas de jugements
actuels. Remettre en espèces l’ar-
gent non déclaré fiscalement dans
ces pays relève du pénal.

Combien de clients sont concer-
nés par ce non-respect
de la garantie de propriété?
Des centaines voire des milliers
de clients. A ma connaissance, des
dizaines sont en cours de juge-
ment au Tessin et une douzaine
à Genève. Le contrat de mandat
ressort dans ce cas de la garantie
constitutionnelle. Les clients sont
furieux et notre étude, comme
d’autres, a la tâche délicate de
convaincre le juge au cas par cas.
Il n’y a aucune règle spécifique,
mais seulement un principe fon-
damental. Jusque l’entrée en vi-
gueur de l’échange automatique
d’informations en 2017-2018, il
va falloir compter avec des victi-
mes très nombreuses parmi la
clientèle de la banque. Or, la clien-
tèle compte parmi les assets les
plus importants des banques. L’ar-
ticle 11 est un véritable tremble-
ment de terre pour elles.

En cas d’adoption de la loi par
le Parlement, l’article 11 sera-t-il
rétroactif? Et si  oui, jusqu’à
quelle date?
En principe la rétroactivité est ex-
clue. Mais personne ne le sait, à ce
stade. Et c’est bien là tout l’enjeu.
Cela dépendra du contenu des ac-
cords. Bien entendu, la Suisse es-
sayera de négocier l’interdiction
de tout effet rétroactif, mais nous
sommes face à toute une série
d’incertitudes qui a ouvert la boîte
de Pandore.

Quelle est la position
de la Finma, dans cette période

en amont de l’adoption
du Parlement?
La Finma adopte un discours uni-
que destiné aux banques: «ména-
gez votre risque légal». C’est tout.
Elle ne dit rien de plus précis. Elle
se retranche derrière une bonne
règle: «vous prônez la self regula-
tion. On a donné un cadre. Vous
devez gérer le risque. A vous de
trouver la bonne façon».  Je vous
laisse imaginer l’enthousiasme des
banques! Rappelons qu’en mai, la
Finma avait adopté une position
très dure contre le Credit suisse
dans son Plea Agreement avec le
fisc américain, avec une série de
reproches contre la gestion incor-
recte de la clientèle des contribua-
bles US Persons. Les sanctions qui
ont accompagné ces mesures ont
marqué aussi les esprits des autres
banques qui ne souhaitent en au-
cun être traitées de la sorte par la
Finma. Les banques sont tiraillées
dans une direction par leurs
clients et dans l’autre par la
Finma. Il faut souligner que la sé-
curité juridique était un de nos
meilleurs produits d’exportation,
en Suisse. En cas d’adoption de
cette loi fédérale, l’article 11 conti-
nuera de provoquer des secousses
impressionnantes.

Et les associations de banquiers
suisses et étrangers?
Même les associations profession-
nelles ne s’en mêlent pas trop.
L’ASB (Association suisse des
banquiers) et l’ASBE  ( Associa-
tion des banques étrangères en
Suisse) ont diffusé deux lettres cir-
culaires. Assez anodine pour
l’ASB. Avec quelque contenu
pour l’ASEB, mais les incertitu-
des persistent.
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Garantie de propriété menacée
LEFIN. L’article 11 de la Loi sur les établissements financiers en consultation est un reliquat d’un projet de législation sur le blanchiment.

L’analyse critique de 
la nouvelle législation
SERVICES FINANCIERS.
L’inversion du fardeau
de la preuve représente
le principal des nombreux
points critiqués par Lukas
Gähwiler (UBS Suisse).

CHRISTIAN AFFOLTER

La mise en consultation du projet
de la nouvelle Loi sur les servi-
ces financiers (LSFin) est l’occa-
sion pour les opposants et les au-
tres voix critiques de se manifester
enfin. Plus de deux ans après le
lancement du train de mesures
par la Finma pour améliorer la
protection des investisseurs. Il se
révèle de plus en plus que le camp
de ceux luttant contre la LSFin
peut compter sur des alliés impor-
tants.
Après Martin Janssen (L’Agefi du
26 août), le directeur d’UBS Suisse
Lukas Gähwiler s’est montré très
critique sur plusieurs points lors
d’une interview parue samedi
dernier dans le St. Galler Tagblatt.
Cela vaut tout particulièrement
pour la mise en application pré-
vue du droit, qui inverse notam-
ment le fardeau de la preuve. Il in-
comberait au prestataire de
services financiers de démontrer
que les dégâts subis par le clients
ne sont pas dus à des informations
erronées ou incomplètes de sa
part. Comme l’avance des frais de
procédure ou des plaintes collec-
tives d’associations, ces proposi-
tions «mettent la compréhension
suisse du droit sens dessus-dessous
et créent un monstre bureaucra-
tique. Nous disposons d’un code
de procédure civile qui fonc-
tionne, régi par le droit des
contrats», développe Lukas Gäh-
wiler. Ce nouveau régime nierait

également la capacité de discer-
nement des clients, jusqu’ici l’un
des piliers du droit suisse dans le
domaine de la finance.
Les effets de ces changements ris-
quent d’être dévastateurs tant au
sein du secteur financier qu’au-
delà de celui-ci. Il relève notam-
ment les expériences déjà faites en
Allemagne et au Royaume-Uni:
«la régulation excessive en termes
de protection de la clientèle a
amené les banques à ne plus vou-
loir offrir de conseils de placement
à la clientèle peu fortunée - pour
des raisons de coûts.» Ce qui ris-
querait ainsi de se produire aussi
en Suisse, puisque les prestatai-
res ne seront pas ne mesure de ré-
percuter toutes les augmentations
de coûts ainsi engendrées sur leurs
clients. Et si le principe de l’inver-
sion du fardeau de la preuve était
par la suite appliquée à d’autres
secteurs également, cela «nuirait
à la compétitivité de la Suisse».
Le responsable d’UBS Suisse re-
connaît que de larges partes de la
nouvelle loi visent en fait de se
rapprocher de la législation euro-
péenne (MIFiD II), afin de per-
mettre aux prestataires suisses
d’obtenir l’accès au marché eu-
ropéen. Il n’est donc certes pas op-
posé à ce principe. Mais «notam-
ment au niveau de la mise en
application du droit, la démarche

ressemble à un Swiss Finish, qui
va au-delà de cet objectif».
Il relève notamment un paragra-
phe dans la LSFin, selon lequel
des collaborateurs d’un prestataire
peuvent être poursuivis en droit
pénal, même pour des manque-
ments mineurs.
Il n’en reste pas moins que la nou-
velle loi comporte également
quelques aspects positifs, comme
l’obligation de tenir un procès-ver-
bal, d’expliquer au client les ris-
ques potentiels auxquels il s’ex-
pose ou encore l’application de
la loi à tous les gestionnaires de
fortune également. Et il souligne:
«Nous saluons le principe d’une
loi régissant la protection des in-
vestisseurs. Mais cela doit se faire
sur une base raisonnable et de ma-
nière proportionnée.»�
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Locaux de haut standing, 2’000 m2, neufs, 

équipés, sécurisés, meublés

Divisibles par étage (~1’000 m2), baux dès 3 ans, 

parkings
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LUKAS GÄHWILER. Le directeur
d’UBS Suisse estime que la LSFin
crée un monstre bureaucratique.

AGENDA
MARDI 9 SEPTEMBRE
MCH: résultats S1
Jungfraubahn: résultats S1
Partners Group: résultats S1
Santhera: résultats S1
AFF/BNS: emprunt Confédération,
annonce
ABB: Capital Markets Day, Londres
CS: prévisions économiques 2015
Swiss Air Lines: chiffres du trafic août

MERCREDI 10 SEPTEMBRE
BFW Liegenschaften: résultats S1
KOF: Consensus Forecast 
FSV: CP secteur des voyages suisse
2013/14,Aéroport de Zurich
AFF/BNS: emprunt Confédération, résultat

JEUDI 11 SEPTEMBRE
BKW: résultats S1
CP fondation de «Swiss Internet Security
Alliance», Zurich
AXA: CP podium discussion, Zurich
UBS: table ronde avec le CIO Emerging
Markets

VENDREDI 12 SEPTEMBRE
Kaba: résultats 2013/14
Gottex Fund: résultats S1
Flughafen Zürich: statistiques du trafic août
Congrès suisse des médias 2014, Interlaken

EN PRINCIPE, LA RÉTROACTIVITÉ EST EXCLUE.
MAIS PERSONNE NE LE SAIT À CE STADE. 

ET C’EST LÀ TOUT L’ENJEU.
CELA DÉPENDRA DU CONTENU DES ACCORD.


