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f i n a n c e
d r o i t  b a n c a i r e

La FINMA donne le « la » 
en matière d’activité 
transfrontalière des 
banques.

La question de l’activité 
transfrontalière des 
banques n’est pas une 
problématique nou-
velle. Historiquement, 
ce sujet a fait l’objet d’un 
traitement épisodique. 
En Suisse, il a été abordé 

sous l’angle réglementaire en 1970 et au 
début des années 2000 (interventions 
centrées sur la publicité intempestive et 
l’offre de services bancaires par Internet), 
ainsi que sous l’angle de l’autorégulation 
(convention de diligence des banques 
suisses). En ce qui concerne les autorités 
étrangères, à l’exception d’une décision 
allemande, elles ne se sont pratiquement 
pas saisies de ces questions. En revanche, 
les tribunaux étrangers ont eu à les trai-
ter, notamment à l’occasion de conflits 
de droit civil liés à des crédits transfron-
taliers. 

Bien que pas nouvelle, la question des 
activités transfrontalières n’en est pas 
moins une actualité brûlante, d’abord 
à la suite de « l’affaire UBS » aux Etats-
Unis et puis, surtout, après les récentes 
communications de la FINMA de mars 
et d’octobre 2010, dans lesquelles l’au-
torité de régulation suisse a tenu à pré-
ciser sa politique. Une décision de la 
FINMA remontant à janvier 2010 illustre 
bien la problématique. Elle concernait 
un établissement bancaire hélvètique, 
condamné par la FINMA pour avoir lar-
gement déployé ses activités sur le terri-

toire allemand. Selon l’état de fait retenu, 
la banque était présente en Allemagne 
par le biais de conseillers à la clientèle 
alors que ni la banque, ni les conseillers, 
n’avaient obtenu d’accord de l’autorité de 
régulation financière allemande (BaFin). 
Par ailleurs, ces personnes établissaient 
de fausses attestations pour des transac-
tions afin de donner à croire que ces der-
nières avaient été passées dans les locaux 
de la banque en Suisse. 

La décision de la FINMA a permis 
de mettre en lumière deux catégories 
de risques. D’une part, que ce soit sous 
l’angle de produits ou de services offerts, 
l’activité transfrontalière peut être de 
nature à violer le droit étranger relatif à 
l’accès au marché, à sa réglementation et 
à sa surveillance ou à la protection des 
consommateurs. Bien 
souvent en effet, dans 
un esprit protecteur, 
voire protectionniste, 
le droit étranger inter-
dit à un intermédiaire 
financier non domicilié 
sur son territoire, toute 
démarche qui va au-delà 
de simples contacts so-
ciaux et de la transmis-
sion d’informations très 
générales à une personne domiciliée sur 
ce même territoire. 

D’autre part, les prescriptions étran-
gères de droit pénal ou fiscal peuvent 
exposer la banque et ses employés au 
risque d’être considérés comme com-
plices de délits fiscaux commis par des 
clients étrangers. Ils sont donc punis-
sables en vertu du droit fiscal et pénal 
étranger. La FINMA ajoute que ce dan-
ger existe également lorsque l’intermé-
diaire financier et ses employés opèrent 
exclusivement en Suisse, sans voyager 
dans les pays étrangers. Enfin, elle sou-

ligne que ce risque concerne également 
ceux qui conseillent le client étranger, en 
particulier les fiduciaires et les avocats. 
Les règles fiscales étrangères peuvent par 
ailleurs avoir des conséquences directes 
en termes d’assujettissement fiscal pour 
l’intermédiaire financier qui aurait une 
présence régulière dans le pays considé-
ré, que ce soit par le biais de collabora-
teurs ou de mandataires. 

Ces deux catégories de risques sont 
souvent confondues par le public, qui 
se focalise sur la qualification fiscale, 
suisse ou étrangère des avoirs déposés 
en Suisse. Or, des situations mettant en 
jeu des clients dont les fonds sont, selon 
le modèle d’affaires affiché par de très 
nombreux établissements, pleinement 
déclarés, peuvent malgré tout représen-

ter un risque sous l’angle 
de l’offre de produits ou 
de services. 

Au titre des consé-
quences sur les établis-
sements hélvètiques, la 
violation du droit étran-
ger peut constituer un 
manquement en droit 
suisse. D’une part, il peut 
y avoir manquement à 
l’exigence légale de la 

garantie d’une « activité irréprochable », 
par quoi il faut comprendre notamment 
le respect de la pratique de l’autorité 
de surveillance ainsi que les usages de 
la profession. D’autre part, on pourrait 
considérer qu’il existe un manquement 
aux obligations légales en matière d’or-
ganisation interne, lesquelles exigent que 
tous les risques, y compris ceux de type 
juridique et de réputation, soient déter-
minés, limités et contrôlés. 

Ce dernier élément doit se traduire 
par une analyse des risques ainsi que 
des contraintes légales et réglementaires 
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des différents marchés 
et activités de chaque 
banque. Cette analyse 
doit conduire ensuite 
et, selon les particula-
rités de l’établissement 
concerné, à une adapta-
tion de son organisation 
interne et à la forma-
tion en conséquence de 
ses employés. Selon la 
FINMA, elle peut aussi 
entraîner une renoncia-
tion à certains marchés.

Compte tenu de ces enjeux, divers 
établissements, ainsi que l’Association 
suisse des banquiers, se sont lancés dans 
la compilation d’informations et la créa-
tion de « country manuals », qui réper-
torient les prescriptions réglementaires 
relatives à chaque pays. Ces manuels 

s’ajoutent parfois à un 
manuel général, qui 
regroupe les principes 
généraux à observer en 
matière transfronta-
lière. 

Il convient de saluer 
cette approche indivi-
duelle fondée sur les 
risques, approche clas-
sique du droit suisse : 
elle permet une décli-
naison fine, adaptée à 

chaque situation particulière et à chaque 
modèle d’affaires, des principes posés par 
la FINMA. Cependant, compte tenu des 
conséquences possibles pour les acteurs 
bancaires, il paraît légitime de s’inquiéter 
de ce que la réglementation étrangère ne 
permette pas toujours de savoir quelles 
sont les activités autorisées ou leurs li-

mites précises. Car il n’est pas rare que 
la réponse à une question particulière 
dépende d’un « faisceau d’indices, d’iné-
gale importance entre eux », ou que la si-
tuation visée ne soit pas « expressément 
réglementée ». A n’en pas douter, la FIN-
MA saura également apprécier ces situa-
tions particulières avec la circonspection 
de circonstance. Par ces prises de posi-
tions répétées, la FINMA entend démon-
trer qu’elle a identifié l’acuité des risques 
liés aux opérations transfrontalières et 
informé suffisamment ses assujettis, les 
enjoignant à l’action et à la prudence. 
De peur peut-être que l’on reproche un 
jour à l’un d’entre eux, ou à elle-même, 
de n’avoir pas été assez prévoyant.
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