COMMENTAIRE ROMAND

l.o1 sur les services
financiers

Edité par

Alexandre Richa

Professeur associé a 1’Université de Lausanne,
avocat, docteur en droit, LL.M. (Harvard)

Philipp Fischer
Avocat, LL.M. (Harvard)

Helbing Lichtenhahn



Titre 6: Surveillance et échange d’informations

I ’autorité de surveillance compétente controle que les prestataires de
services financiers soumis a sa surveillance respectent les exigences
fixées pour la fourniture de services financiers et I’offre d’instruments

financiers.

2 Dans le cadre des instruments de surveillance dont elle dispose, elle
peut ordonner des mesures destinées a corriger ou empécher tout man-

quement a ces exigences.

3 Le tribunal ou le tribunal arbitral compétent tranche les litiges de
droit privé entre les prestataires de services financiers ou entre ceux-ci

et leurs clients.

| Die zustindige Aufsichtsbehorde iiberwacht, dass die von ihr beaufsich-
tigten Finanzdienstleister die Anforderungen an das Erbringen von Finanz-
dienstleistungen und das Anbieten von Finanzinstrumenten einhalten.

2 Gie kann im Rahmen der ihr zur Verfiigung stehenden Aufsichtsinstru-
mente Anordnungen treffen, um Verstosse gegen diese Anforderungen zu

verhindern oder zu beseitigen.

3 Privatrechtliche Streitigkeiten zwischen Finanzdienstleistern oder ZW1-
schen Finanzdienstleistern und Kundinnen und Kunden entscheidet das

zustiandige Gericht oder Schiedsgericht.

| [autorita di vigilanza competente controlla che i fornitori di servizi fi-
nanziari SOttOpOStl alla sua vigilanza rispettino i requisiti posti alla fornitura
di servizi finanziari e all’offerta di strumenti finanziari.

2 Nell’ambito degli strumenti di vigilanza a sua disposizione, e€ssa puo
prendere provvedimenti per impedire 0 porre fine all’inosservanza di tali

- ~requ1sm

3 In mento alle controversie di dmtto pnvato tra fornitori di servizi finan-
- ziari o tra questi ultimi e i loro chentl decide il giudice o 11 tribunale arbi-

| "trale competente »
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Titre 6: Surveillance et échange d”informgs;
10ng

habilitées a rendre une décision en lien avec la violation des régles d¢
: ccoul
LSFin. ant de |4

La violation des régles prévues par la LSFin, qui instaure des régles prudentie]jeg dest:
nées a protéger globalement les clients des prestataires de services financiers, egt . esti-
tible d’entrainer trois types de conséquences: SCep-
— des sanctions relevant du droit de la surveillance (art. 87 al. 2 LSFin):

— des conséquences civiles, par «effet de rayonnement»' du droit prudentie] (art. 87 a3
LSFin), et .

— des conséquences pénales (titre 7, art. 89-91 LSFin).
Cet apparent triptyque n’en est en réalité pas tout-a-fait un.

D’abord, les normes pénales des art. 89-91 LSFin ne s’appliquent ni aux assujettis ay
sens de I’art. 3 LFINMA, ni aux personnes qui exercent une activité€ pour ceux-ci (art, 97
LSFin). Les dispositions pénales précitées ont €t€ intégrées dans la LSFin durant les tra-
vaux parlementaires pour éviter que les personnes assujetties aux obligations de ]a
LSFin, mais non assujetties a une surveillance, et donc aux dispositions relatives aux
sanctions relevant du droit de la surveillance, ne puissent pas étre sanctionnées?. Il y a

donc lieu de retenir que les assujettis au sens de ’art. 3 LFINMA, soumis aux obligations
découlant de la LSFin, peuvent étre sanctionnés en application des regles ad hoc relevant
du droit de la surveillance, alors que tous les autres qui ne peuvent pas €tre qualifiés d’as-

sujettis au sens de 1’art. 3 LFINMA, peuvent étre sanctionnés sur la base des dispositions
pénales de la LSFIN (art. 89-91 LSFin).

Ensuite, la surveillance prudentielle opérée par 1’autorité€ de surveillance n’a pas vocation
a porter sur la relation individuelle entre le prestataire et son client®. Ce n’est que si le but
de 1a LSFin, qui est de protéger de maniére globale les clients des prestataires de services
financiers, est mis en péril, que I’autorité de surveillance devra intervenir. Ce sera notam-
ment le cas si I’inobservation des régles prudentielles fait plus qu’affecter une simple
relation individuelle. Le Message 1’indique d’ailleurs clairement: «I’autorité de surveil-
lance ne sanctionne les infractions constatées que si celles-ci dépassent le seuil prudentiel
pertinent, par exemple en raison de leur caractere réitéré ou parce quelles risquent de
toucher une large base de clientéle.»*. Comme le précise I’art. 87 al. 3 LSFin, |’ autorité
de surveillance n’a, pour le surplus, pas pour role de se substituer aux juridictions civiles,
seules habilitées a statuer sur un litige entre un client a titre individuel d’une part et un
prestataire de services financiers d’autre part et a condamner ledit prestataire de services
financiers a réparer le dommage subi par un client a titre individuel.

I’ autorité de surveillance a 1’obligation d’agir si elle constate par elle-méme des manque-
ments aux exigences de la LSFin ou en est informée, sur dénonciation. Elle n’en dispose
pas moins d’une marge d’appréciation s’agissant de 1I’opportunité d’intervenir. Ce fai-
sant, elle doit par ailleurs respecter les principes de proportionnalité et de |égalite.

1 Message LSFin/LEFin 2015, 8121.
2 BO CE 2016 1173.

3 Message LSFin/LEFin 2015, 8152.
4 Message LSFin/LEFin 2015, 8152.
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sénériquement a I"autorité de surveillance la compétence pour or-

Bifteur ONIC &5 = 7 L sar BT LR .
o« destinées A corriger ou empécher tout manquement aux exigences

-urveillance, 1l faut entendre tout d’abord I’ Autorité fédérale de surveil-
par march€s cnanciers FINMA, en sa qualité d’autorité de surveillance des
jance de3 ostionnaires de fortune collective, directions de fonds et maisons de titres.
pang®> g 2 [ SFin constitue une lex specialis par rapport a I’art. 31 al. I LFINMA, an-
la coﬁlpétence de la FINMA pour agir d.ans un contexte ne relevant pas purement
e » ]a surveillance, au carrefour du droit privé et du droit prudentiel.

Co Sstituent également des autorités de.: su,rveillance les organismes de surveillance pre-

ar les gestionnaires de fortune indépendants et les trustees. Cela revient a se de-
. ggr o des instruments de surveillance sont a disposition des organismes de surveil-
e tionnaires de fortune indépendants et les trustees. 11 y a lieu de répondre
3 cette question. Seule la FINMA, en qualité d’autorité décisionnelle, est
habilitée 2 prendre les MeSUres prévues par la LFINMA, a I’exclusion des organismes de
qurveillance (art. 334 LFINMA a contrario et art. 43b al. 2 LFINMA).

exigences concernant la fourniture de services financiers (art.3 let.a
d’instruments financiers (art. 3 let. d LSFin) par les prestataires de ser-
vices financiers €st controlé par les sociétés d’audit, conformément aux dispositions des
lois en vigueur Sur les marchés financiers (art. 24 al. 1 LFINMA). Cette disposition pre-
cise que la FINMA peut effectuer elle-méme 1’audit ou le faire effectuer par une SOCIELE
d’audit mandatée par I’assujetti et agréée par I’ Autorité fédérale de surveillance en ma-

tidre de révision ou un chargé d’audit au sens de I’art. 24a LFINMA.

Le respect des
1.SFin) et I'oftre

Bn revanche. la FINMA n’a pas pour mission de surveiller le respect des obligations des
prestataires de services financiers A ’égard des organes de médiation (art. 77 a 80 LSFin).
De méme, le respect des obligations a charge des organes de médiation, notamment €n
matiere d’admission, d’exclusion et d’information (art. 81 a 83 LSFin) est surveillé par

le DFF, et non pas par la FINMA”.

lIL Destinataires (al. 1)

Selon la lettre de 1’art. 87 al. 2 LSFin, les instruments de surveillance — a distinguer des
sanctions — 4 disposition des autorités de surveillance peuvent étre mis en ceuvre par les
autorités compétentes 2 I’encontre des seuls surveillés. L'art. 87 al. 2 LSFin n’a donc pas
:&:nﬁée aqtonome et n’élargit ni la compétence de la FINMA, ni les instrumeqts de sur-
EL FII::J;[ r: le cgrcle des assujet.tis aune suwgillance. E,es 1n§truments de\su’rvelllance de
S g (jcontmqent a pouvoir donc exclusivement €tre mis €n Geuvre a I encqntre des

. e services financiers surveillés (art.2 al. 1 let.a et art. 3 let.d LSFin). Sont

YLVISEs tous les assujettis au sens de ’art. 3 LFINMA.

Selo :
N lalettre de la loi, les conseillers 2 la clientéle (art. 2 al. 1 let. b et art. 3 let. e LSFin)

€t les
Producteurs et les fournisseurs d’instruments financiers (art.2 al. 1 let.c et art. 3

let.i LSE;
‘Outefoif 1(;1) non surveillés ne sont pas destinataires de I'art. 87 al. | LSFin. Il convient
© rappeler que la LFINMA attribue 2 la FINMA la compétence de prononcer

SO

OFK FID
LEG'VOGBUHBIZ/LUTHIGER, art. 87 N 4.
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des mesures a 1’égard de personnes physiques (art. 33 et 33a LFINMA). Sont donc €gale-
ment dans une certaine mesure englobés par I"art. 87 al. 2 LSFin les conseillers a la clien-
tele en tant que personnes physiques (art. 3 let. e LSFin). La LSFin le précise d’ailleyrs
expressément, lorsqu’elle indique que les conseillers a la clientele de prestataires de ser-
vices financiers suisses non assujettis a la surveillance en vertu de I'art. 3 LFINMA et
les conseillers 2 la clientéle de prestataires de services financiers étrangers peuvent exer-
cer leur activité en Suisse pour autant qu’ils soient inscrits dans un registre des conseil-
lers (art. 28 al. 1 LSFin) tenu par un organe d’enregistrement agré€ par la FINMA (art. 31
al. 1 et 2 LSFin) et qu’elle conditionne I’enregistrement dans ce registre a I’absence d’in-
terdiction de pratiquer selon I’art. 33a [ FINMA et d’interdiction d’exercer selon I’art. 33

LFINMA (art.29 al.2 let.b LSFin). Ainsi, il apparait par le biais de la LSFin et son
art. 29 al. 2 let. b que les conseillers a la clientéle peuvent, restrictivement, faire I’objet

de sanctions.

IV. Instruments de surveillance (al.2)

La FINMA surveille les exigences relatives a la fourniture de services financiers (art. 6 a
34 LSFin) et a ’offre d’instruments financiers (art. 35 a 71 LSFin), notamment par le

biais de contrble par sondages ( Stichprobenkontrollen).

La FINMA dispose d’une grande panoplie d’instruments de surveillance. Dans le cadre
de 1a surveillance dite continue, elle peut elle-méme etfectuer, ou faire effectuer, un audit

(art. 24 LFINMA), ou encore nomme un chargé d’audit qualifié et indépendant afin d’au-
diter I’assujetti (art. 24a LFINMA).

Si des indices. notamment collectés dans le cadre d’un audit ou de ’activité d’un chargé

d’audit, permettent a la FINMA d’estimer que les dispositions de la LSFin ont été en-
freintes, une procédure d’enforcement peut étre ouverte par la FINMA (art. 30 LFINMA).

[ ’assujetti doit étre informé de I'ouverture de la procédure (art. 30 in fine LFINMA).

La FINMA peut rendre une décision en constatation (art. 32 LFINMA), en interdiction
d’exercer (art. 33 LFINMA) et de pratiquer (art. 33a LFINMA), peut publier une décision
en matiére de surveillance (naming and shaming, art.34 LFINMA), procéder a une
confiscation des gains (art. 35 LFINMA), retirer une autorisation, une reconnaissance,
un agrément, ou un enregistrement (art. 37 LFINMA). La FINMA a la possibilité de
nommer un chargé d’enquéte (art. 36 LFINMA) pour clarifier des éléments factuels €t
ainsi déterminer si le droit de la surveillance a ét€ viol€. Dans le cadre des instruments
de surveillance précités, la FINMA doit en particulier respecter les principes de propor-

tionnalité et de 1égalité.

V. Litiges de droit civil (al. 3)

[’ autorité de surveillance n’est pas habilitée 2 trancher les litiges de droit civil (art 87
al. 3 LSFin), que ceux-ci surviennent entre prestataires de services financiers ou entre
ceux-ci et leurs clients (p.ex. dans le cadre des art. 72 ss LSFin). Ces litiges restent de la
compétence des tribunaux civils, sous réserve de I’application de la procédure de média-

tion (art. 74 ss LSFin). Par ailleurs, la FINMA n’a pas I’obligation d’accorder 1 assistance
administrative aux tribunaux civils®.

6 Message LSFin/LEFin 2015, 8200.
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