Gérants de fortunes
entre le marteau
et Penclume
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«Lintermédiaire financier agissant

en territoire suisse n'est pas responsable
de la conformité légale et fiscale

des dépits de ses clients». Cette régle

de comportement professionnel qui a fait
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et prudentielles. comme titulaires de comptes bancaires en Suisse.
Un second coup de marteau a été appliqué avec I'entrée
en vigueur, le 1°" janvier 2016, de la punissabilité du blan-
chiment d’argent provenant d’infractions graves commises
non seulement au détriment du fisc suisse, mais aussi au
détriment du fisc étranger de n’importe quel pays. Comment
cette breche a-t-elle été ouverte?



GERANTS DE PATRIMOINES:

C’est larticle 8
(aujourd’hui art. 53) de la Convention relative a I'obliga-
tion de diligence des banques (CDB), Convention élaborée
par I’Association suisse des banquiers, qui en a été a I'ori-
gine. Cet article prévoyait déja ce qui suit: «les banques ne
doivent pas fournir une aide a leurs cocontractants dans des
manoeuvres visant a tromper les autorités suisses et étran-
géres, en particulier les autorités fiscales, au moyen d’attes-
tations incomplétes ou pouvant induire en erreur d’une autre
maniere ». Voici donc qu’était créée, il y a 40 ans, une obli-
gation ayant trait au respect des autorités étrangeres et «en
particulier les autorités fiscales». Le chemin a donc été tres
long entre le 1¢" juillet 1977, date d’entrée en vigueur de la
CDB, et le 1¢" janvier 2016, date de I'entrée en vigueur de la
nouvelle version «fiscale» de I'article 305bis du Code pénal.
Des centaines de milliers de contribuables suisses et étran-
gers ont largement bénéficié de la lenteur de cette évolution.

Mais aujourd’hui les autorités
fiscales de nombreux pays disposent d’une masse colos-
sale de renseignements qui concernent non seulement leurs
contribuables, mais aussi les intermédiaires financiers qui
les ont assistés pendant ces décennies. Les dizaines de
milliers de rapports présentés aux autorités fiscales étran-
geres par leurs contribuables repentis dans le cadre des
programmes de «voluntary disclosure» décrivent minutieu-
sement aussi les prestations professionnelles dont ils ont
bénéficié, y compris de la part des intermédiaires financiers
agissant en Suisse (précisons que, pour I'ltalie par exemple,
plus de 130'000 rapports ont été présentés aux autorités
fiscales, dont environ 70% concernaient des dépdts et des
biens d’autre nature en Suisse).

[ Ce que la loi suisse ne permet pas,
pas méme au Conseil fédéral, c’est d’autoriser
la transmission directe en violation
de larticle 273 du Code pénal qui condamne
l’espionnage économique en faveur
d’autorités étrangeres

Et il en va de méme avec la mise en ceuvre du programme
ameéricain FATCA. Car ils ne sont que quelques centaines
de professionnels a avoir déployé I'énergie suffisante pour

L’ENVIRONNEMENT

obtenir de la part des tribunaux civils suisses qu’ils inter-
disent aux banques de dévoiler leurs noms aux autorités
étrangéres, en demandant I'application des normes de droit
civil pour la protection de la personnalité, ainsi que de la loi
fédérale sur la protection des données. Entre-temps, des
dizaines de milliers de noms ont déja été mis a disposi-
tion des autorités fiscales américaines ou d’autres pays, tres
souvent sans méme renseigner les personnes concernées,
celles dont les noms avaient été ainsi dévoilés.

Cette transmission de données par les banques a été auto-
risée méme par le Conseil fédéral, qui est I'autorité compé-
tente pour empécher I'ouverture d'une procédure pénale
suisse, en application de I'article 271 du Code pénal punis-
sant les actes commis en faveur d'autorités étrangeres.
Pourtant, ce que la loi suisse ne permet pas, pas méme
au Conseil fédéral, c’est d'autoriser la transmission directe
en violation de l'article 273 du Code pénal qui condamne
I'espionnage économique en faveur d'autorités étrangeres.

En dépit de cette regle,
la chasse menée par les autorités fiscales étrangeres a I'en-
contre des «leavers», c.-a-d. des fraudeurs fiscaux en fuite,
continuera de révéler également les noms des «easiers»,
c.-a-d. des professionnels qui les auront assistés en matiere
d’évasion fiscale. Et il en ira de méme a I'avenir. L'échange
automatique de renseignements financiers, contre lequel
les garanties de procédure en faveur des clients seront



réduites a un minimum que certains jugent méme anticons-
titutionnel, mettra a disposition des autorités fiscales étran-
géres une masse de données qui leur permettra de détecter
des milliers de fraudeurs fiscaux.
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Ainsi, sur la base de leurs déclarations ou sur celle du
résultat de I'exécution des demandes groupées adressées a
I'Administration fiscale des contributions, ces données révé-
leront également les actes de complicité des consultants et
gérants de patrimoines, lesquels seront considérés comme
punissables par les autorités pénales ou fiscales étrangeres
(en ce qui concerne les demandes groupées, le jugement
du Tribunal administratif fédéral prononcé le 21 mars 2016
qui rejetait la demande groupée présentée par le fisc néer-
landais contre les clients hollandais de I'UBS, ne déploiera
pas nécessairement ses effets au niveau des conventions
contre la double imposition ratifiées par la Suisse avec
d'autres pays).

La FINMA
et, avant elle, la Commission fédérale des banques, n’ont eu
de cesse de réitérer les avertissements. Comme il ressort
d’un rapport publié en mai 2014 ": «la FINMA s'est inté-
ressée de maniere intensive dans les dernieres années,
dans le cadre de son activité de surveillance, au traitement
par les banques des risques liés a la participation a des
délits fiscaux de clients étrangers. En sus de la procédure
engagée a l'encontre du Credit Suisse, la FINMA a, dans ce
contexte, conduit de nombreuses autres procédures d'en-
forcement». Et encore, mais déja deux ans plus tot2: «il est
avant tout important de savoir si et quand le droit étranger
et les autorités chargées de son application considerent les
actes ou les omissions d'institutions financieres comme
constitutives de participation a des délits fiscaux. Cela est
pertinent méme lorsque les activités se déroulent exclusive-
ment en Suisse ». La doctrine suisse n'a plus qu'a s'y rallier,
ainsi qu'on a pu le constater, entre autres, a I'occasion de la
Journée de droit bancaire qui s’est tenue a I'Institut de droit
bancaire suisse a Berne en 2014. Et I'incertitude concernant
la gestion des risques légaux et réputationnels persiste. Le
Parlement a d’ailleurs déja précisé que la norme prévue par
le Conseil fédéral dans le but de dissiper ce brouillard serait
indubitablement torpillée (il s'agit en 'occurrence de I'ar-
ticle 6a de la Loi fédérale contre le blanchiment d'argent qui
portait le titre «<Examen de la conformité fiscale»).
Concernant la gestion de ces risques, il n’existe donc
aucune norme dans la Loi fédérale contre le blanchi-
ment, ni dans I'Ordonnance relative de la FINMA, ni dans
la Convention de diligence. Les clients étrangers ainsi que
leurs consultants et les gérants de leurs patrimoines seront
par conséquent contraints de continuer a alimenter les tribu-
naux civils suisses avec la requéte d'éviter les conflits entre
le droit prudentiel, d'une part, et le droit civil, d’autre part.
L'appétit fiscal en viendrait-il a contredire cette pensée de
Blaise Pascal: «plaisante justice qu'une riviere borne! Vérité
en-dega des Pyrénées, erreur au-dela»?

1 - Rapport sommaire de la FINMA publié le 20 mai 2014 concernant
les activités du Credit Suisse avec des clients américains
2 - Communication FINMA 37/2012 du 19 juin 2012
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