Places financiéres locales, législation nationale et criminalité financiére globale

Legal Risk Management

M Prof. Paolo Bernasconi, avocat et notaire, Sganzini Bernasconi Peter & Gaggini, Lugano

Pourquoi un titre en anglais? Le noyau de cet article portant sur
le terme de «legal risk», il faut éviter les difficultés de traduction
de termes qui ont été forgés en anglais et, par conséquent, sont
immédiatement compréhensibles sur la place financiere suisse
sans risquer de s'enliser entre les écueils de traductions impos-
stbles. Aussi faut-il se rappeler que les régulateurs de la place fi-
nanciere el bancaire suisse et des autres pays ne se trouvent plus
dans la capitale des Etats et qu'ils ne peuvent communiquer
entre eux que par une langue globalisée.

Ce n'est pas un hasard que les difté-
rentes formes de «risque légals aient
été rappelées et expliquées dans 'in-
troduction du document -Customer
due diligence for banks: adopté le 4
octobre 2001 par le Basel Committee
on Banking Supervision dans le but
de convaincre les responsables des
banques — et par 4, tous les intermé-
diaires financiers — que le standard

«has particular relevance to the safe-
tv and soundness of banks-.

Legal Risk — non seulement
au Sud de la Suisse

La gestion du -Legal Risk- se heurte
avant tout au Titanic Syndrome- qui
correspond a peu pres a l'attitude sui-
vante: -notre banque, notre société
est si perfectionnée qu'elle est a l'abni
de tout risque d'insolvabilité- En

Initiatives touchant le domaine fiscal

Suisse, la vague de scandales plus ou
moins récents a touché toutes les
places financiéres principales et se-
condaires, Leur dissémination dé-
montre que tout le territoire suisse
comme tel est confronté a des dé-
bicles financiéres dues a la mauvai-
se gestion du risque; les faillites sont
répandues partout; les bavures ont
bousculé des banques cantonales
tous azimuts et les communications
antiblanchiment 4 I'Office fédéral de
communication proviennent princi-
palement de Zurich, de Geneve et du
Tessin, Il faut enterrer définitivement
aussi bien le «Zurich Syndrome: que
le -Geneva Syndrome., d'aprés les-
quels la criminalité financiére ne dé-
ferlerait qu'au Tessin. Malheureuse-
ment, méme le manque d'efficience
de l'autorité judiciaire civile et péna-
le, toute exception étant réservée,
dans le domaine financier apparait
équitablement distribué sur tout le
territoire national. Il faut espérer que
le transfert massif de compétences
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dans ce domaine au Ministére Public
de la Confédération atteindra le but
de l'efficience constituant le titre du
paquer de normes légales fédérales
entrées en vigueur au début de cette
année

La longue marche

de I'autorégulation

Aprés |'avoir invogquée comme anti-
dote & la Gesetzesflut fédérale, 'au-
torégulation nous a finalement at-
teints: & Zurich et & Genéve comme
au Tessin, on découvre que la Soft
Law en réalité est... un os dur. Les
banques en avaient déja fait l'expeé-
rience deés le ler juillet 1977, lors de
I'entrée en vigueur, sous la ruée d'un
scandale bancaire défini comme étant
historique par la Commission Fédéra-
le des Bangues, en souscrivant la
Convention de Diligence, dont le mo-
teur principal, c'est-a-dire 'identifica-
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tion des ayants droit économique, se-
ra codifiée — a cause du laxisme et des
bavures que la Commissions Fédéra-
le des Banques avait constatés dans
'application de la CDB — par l'article
305ter du Code pénal suisse et par
l'article 4 de la Loi fédérale contre le
blanchiment d'argent dans le secteur
financier, entrée en vigueur le ler
avril 1998. Sa mise en vigueur débu-
ta par la constitution et 'autorisation
de douze Organismes d'Autorégula-
tion (OAR), dont 'un — 'Organismo
di Autodisciplina dei Fiduciari del
Canton Ticino — a €té constitu€ au
Tessin, ou sont actives également les
sections cantonales dautres OAR
d'envergure nationale.

«Overregulation» au Tessin?

Tandis que |'Autorité fédérale de
coniréle contre le blanchiment d'ar-
gent prévoit d'examiner dans le cou-

rant de cette année & peu prés 400
demandes d'affiliation, plus de 6'000
intermédiaires financiers autorisés
participent déja activement 2 'activi-
té des douze OAR qui ne se manifes-
te pas seulement par les inspections,
mais aussi par la participation a des
cours de perfectionnement qui, au
Tessin, sont organisés en co-patrona-
ge avec le Centre d'études bancaires
de Lugano-Vezia, mis sur pied il y a
plus de dix ans par l'Association tes-
sinoise des banquiers.

Le Conseil d’Etat du Canton du
Tessin a facilité les lourdes tiches ad-
ministratives et bureaucratiques de
I'OAR-FCT moyennant une conven-
tion de collaboration avec les ser-
vices cantonaux institués en applica-
tion de la loi cantonale concernant
I'exercice de la profession de fidu-
ciaire — la seule en Suisse — en vi-
gueur depuis le ler janvier 1985. Au-
tant se plaindre de I'overregulation.
au Tessin, ce qui ne correspond pas
du tout 2 la réalité, étant donné que
la vigilance des OAR se borne exclu-
sivement au respect des normes anti-
blanchiment, tandis que la vigilance
cantonale concerne P'ensemble de
l'activité d'environ un millier de fidu-
ciaires autorisés. Quelques-uns sou-
tiennent un Papieriiger a cause du
fait que, depuis son entrée en vi-
gueur, la tdche de l'inspection de-
meure toujours attribuée a une seule
personne: les politiciens — ni plus ni
moins gue certains dirigeants du sec-
teur privé — n'investissent pas trop
dans la vigilance et la sécurité, sauf
lorsque la vague des scandales at-
teint les deniers de milliers d'inves-
tisseurs et d'employés.

Gestion de patrimoine:
neutraliser les brebis

galeuses

L'autorégulation n'a pas épargné la
profession de la gestion de patrimoi-
ne comme le démontrent les direc-
tives concernant le mandat de ges-




ton de fortune aussi bien que les
regles de conduite pour les négo-
ciants en valeurs mobiliéres, adop-
ées el mises a4 jour par 'Association
Suisse des Banquiers (ASB), ainsi que
les normes analogues adopiées par
les associations professionnelles non
bancaires, En Suisse comme dans
tous les autres centres financiers, les
places financiéres principales et se-
condaires ne sont pas lf'!');ll'}.’,?1t'&‘5 par
les agissements de quelques gérants
de fortune non professionnels ou
peu scrupuleux qui subtilisent, voire
saccagent les avoirs de leurs clients
Le corps de métier préfere se taire,
les statistiques n'en disent rien, la ca-
suistique s'entasse dans les tiroirs du
Département fédéral des finances
qui, jusqu'aujourdhui, a réagi en
confiant le malade & quarre commis-
sions d'experts qui, l'une apres
l'autre, ne peuvent que constater la
difficulté de maitriser ce phénomeéne

D'une part, on peut s'en prendre
a la naiveté des investisseurs mais,
ayant ¢u 2 défendre les intéréts de di-
zaines de victimes sur différentes
places financiéres suisses devant des
autorités — généralement submer-
gées, parfois ennuyées ou peu quali-
fiées — j'ai pu constater que, trés sou-
vent, parmi ces victimes se trouvaient
aussi des académiciens et des entre-
preneurs trés calés dans leur secteur
professionnel. D'autre part, on peut
s'en prendre aux gérants de fortune
et aux brasseurs d’affaires qui, tout
en résidant a I'étranger, disposent au
moins d'une procuration administra-
tive auprés de comptes bancaires en
Suisse ouverts par des centaines de
leurs clients. Les ravages infligés aux
victimes, dont la majorité préfére se
taire, imposent une reponse urgente
notamment de la part des banques,
appelées 2 sélectionner leur gérants
externes non seulement 2 la base de
la masse d'argent apportée. 5i ce dé-
fi devait échouer, il faut sattendre 2
une nouvelle intervention régulatrice
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du législateur. Les destinataires de
ces interventions, a Zurich, a Geneve,
au Tessin en étant responsables, ne
seraient pas admis a s'en plaindre

Transparency vs. privacy?

Etant donné que la globalisation des
marchés entraine la globalisation de
la vigilance er, par conséquent, la
globalisation des informations, les
exceptions i I'obligation du maintien
du secret bancaire (art. 47 loi fédéra-
le sur les banques), dans le marche
boursier (art. 43 loi fédérale sur la
bourse et les commerc¢ants de valeurs
mobiliéres) ainsi que dans les affaires
en général (art. 162 du Code pénal
suisse ) dotvent étre précisées de pius
pres. Depuis des années, le Tribunal
fédéral est invest par une avalanche
de recours de clients érangers titu-
laires ou ayants droit économique de
relations sur toutes les places finan-
ciéres suisses, résistants aux de-
mandes d'entraide présentées non
seulement par les autorités judiciaires
pénales et civiles, mais aussi par les
autorités administratives, non seule-
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ment des pays limitrophes, mais aus-
si des pays anglo-saxons et des pays
extra européens. Le Tribunal fédéral
s'efforce, depuis des années aussi, de
bien démarquer les limites et les ex-
ceptions, tout en faisant respecter le
principe de spécialité ainsi que le
principe der langen Hand,

D'aprés ce principe diligemment
réitéré par le législateur suisse, notre
pays tiche d'éviter que les milliers de
moyens de preuve concernant des af-
faires couvertes par le secret qui re-
joignent par la voie de I'entraide les
autorités judiciaires et administratives
étrangeéres, ne soient pas utilisés pour
des fins fiscaux. Cette attitude tient
compte du fait que wutes les places
financilres suisses sont des places de
frontieére, ‘En effet, la clientéle rési-
dant 2 I'étranger ne se concentre pas
aux bords des frontieres, c’est-2-dire

a Geneve, 2 Bile et 2 Lugano, mais
elle est également diffusée dans
toutes les autres places financiéres en
Suisse: qu'on lise le sigge territorial
des intermédiaires financiers touchés
par des demandes d'entraide en ma-
tiere pénale et administrative ainsi
que l'ubication des autorités requé-
rantes donnant lieu 2 tant de procé-
dures en Suisse. Naviguer entre trans-
parency et privacy demande une
haute maitrise des instruments de
bord par les intermédiaires financiers
ainsi que par les autorités de toute la
Suisse.

Une performance de haute acro-
batie juridique qui tient compte de la
volonté€ politique suisse de contri-
buer 2 la lutte contre la criminalité in-
ternationale tout en évitant de contri-
buer 2 la lutte contre la délinquance
fiscale. Une performance aussi de

haute acrobatie politique. C'est I'un
des défis les plus proches, touchant
toutes les places financiéres suisses,
toutes étant fortement dépendantes
de leurs relations avec I'étranger,

Si les effets de I'amnistie fiscale ita-
lienne (Decreto Tremonti) devraient
étre ressentis fortement au Tessin,
d'autres pays européens pourraient
suivre: ces effets toucheraient alors
en priorité Zurich, Geneéve et Bile,
éant donné que toutes ces places
sont impliquées et intégrées dans le
«global village-.
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