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conDitions générAles : A	TIME	FoR	ChANGE

Rashid Bahar *

I. Introduction

Les conditions générales sont un élément central de la relation contrac-
tuelle entre la banque et son client. Elles fixent le cadre dans lequel les pres-
tations de services de la banque évoluent, informent le client des risques 
encourus et répartissent la responsabilité entre les parties. Néanmoins, 
ces instruments fondamentaux de la pratique bancaire ont une mauvaise 
presse et sont confrontés à de nouveaux défis, de sources jurisprudentielles 
et législatives, sur le plan national et international. Dans le cadre de cette 
contribution, nous resituerons les conditions générales des banques dans 
leur contexte en soulignant leur fonction et les problèmes qu’elles posent. Il 
s’agira ainsi non seulement de prendre en compte cette problématique dans 
l’optique du droit privé, mais aussi de réfléchir au rôle de la réglementation 
dans ce domaine. Enfin, une fois cette analyse complétée, nous esquisse-
rons quelques pistes de solutions afin de répondre à ces changements.

II. Fonction des conditions générales

A.	 L’absence	de	négociation	comme	source	du	problème	?

D’ordinaire, les juristes regardent les conditions générales, et celles des 
banques en particulier, avec méfiance. Prenant à contre-courant la doc-
trine majoritaire, nous nous proposons dans un premier temps de sou-
ligner l’avantage de ces instruments : en réalité, le recours à des clauses 
standardisées et formulées à l’avance n’est que le reflet de la standardisa-
tion de l’activité bancaire. Les services bancaires ne sont depuis longtemps 
plus une affaire de personnes, mais bien plus des prestations  standardisées 

*		 Professeur	associé	à	l’Université	de	Genève,	associé	de	l’étude	Bär	&	Karrer	AG.
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et informatisées 1. Dans cette optique, le recours à des conditions géné-
rales n’est qu’une conséquence de l’industrialisation de la prestation de 
services 2. 
 Certes, la relation avec le client reste une affaire de personnes. En re-
vanche, derrière cette interface humaine, la prestation de services est large-
ment standardisée autour de paramètres prédéterminés. Peu de personnes 
sont disposées à s’offrir le luxe d’un service complètement sur- mesure en 
matière bancaire. Que ce soit le trafic des paiements ou le négoce de va-
leurs mobilières, des processus normés et informatisés sont au cœur de 
l’activité bancaire. Par ailleurs, le rôle croissant du contrôle interne sup-
pose une certaine normalisation de l’activité afin de permettre de définir la 
manière dont les activités doivent être menées au sein d’un établissement, 
ce qui à son tour limite les possibilités d’offrir une prestation sur-mesure  
à un prix acceptable. 
 Cette approche uniformisée implique une offre de services et, par 
conséquent, une documentation contractuelle normalisée 3. C’est d’ailleurs 
dans cette optique également qu’une clause d’élection de droit et de for se 
comprend le mieux : afin de garantir une certaine unité d’application, il 
s’agit de s’assurer que l’entier des relations juridiques soit soumis à un seul 
droit matériel et aux mêmes tribunaux. 
 Ce phénomène touche non seulement la banque de détail, où des éco-
nomies d’échelle peuvent être réalisées en industrialisant l’offre de ser-
vices, mais aussi le wealth management et le private banking : s’assurer de 
la best execution d’un ordre de bourse implique de comparer l’état de plu-
sieurs marchés en termes non seulement de prix, mais aussi de liquidité et 
de rapidité d’exécution4. Cet exercice suppose de mener une réflexion qui 
n’est guère réalisable à l’échelle d’un client unique et de mettre en œuvre 
une politique juridique unifiée sur le sujet. Il est donc impossible de négo-
cier cette question avec chaque client. Au contraire, une solution uniforme 
s’impose afin de permettre des économies d’échelle. 

1	 Voir,	p.	ex.	S.	Emmenegger,	La	responsabilité	pour	l’information,	80.	
2	 Voir,	 de	 façon	 générale,	 P.	 Wessner,	 164-165	;	 V.	 Aepli,	 85	;	 A.	 Morin,	 502	;	

I.	 Schwenzer,	 N	 44.02	;	 P.	 Pichonnaz	/	A.-C.	 Fornage,	 286	;	 UWG-Probst,	 ad	
art. 8,	N	2.

3	 S.	Emmenegger,	La	responsabilité	pour	l’information,	80	;	I.	Schwenzer,	Schweize-
risches	Obligationenrecht	:	Allgemeiner	Teil,	N	44.02.

4	 Voir	art.	11	al.	1	let.	b	LBVM	et	art.	5	des	Règles	de	conduite	pour	négociants	en	va-
leurs	mobilières	applicables	à	l’exécution	d’opérations	sur	titres	(2008)	de	l’ASB.
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 Toujours dans ce domaine, la surveillance de la bonne exécution des 
mandats de gestion de fortune implique d’être en mesure de surveiller la 
compatibilité du portefeuille du client avec son profil de risque 5, ce qui 
n’est faisable que moyennant une certaine normalisation de l’activité. 
Cette standardisation s’inscrit dans un environnement où les établisse-
ments sont sous une pression croissante – peu importe que ce soit du fait 
de la jurisprudence 6, de la reprise du droit européen 7 ou par anticipation 
d’une intervention de l’autorité de surveillance 8 – de veiller à ce que les 
clients ne se voient offrir que des produits appropriés. 
 Il serait toutefois erroné de penser que le recours aux documents rédi-
gés à l’avance serait réservé aux relations avec les particuliers ou les petites 
et moyennes entreprises. Même dans l’activité de la banque commerciale, 
les documents sont normalisés. Afin de gérer un portefeuille conséquent, 
une banque doit standardiser sa documentation de crédit afin de mettre 
sur pied un instrumentaire de contrôle des risques adéquat. Il s’ensuit que 
les contrats de crédit sont uniformisés. Plus encore, les prêts syndiqués 
suivent depuis longtemps le standard de la Loan Market Association afin 
de faciliter le transfert de participations 9. Par ailleurs, cette normalisa-
tion est indispensable si la banque entend “titriser” ses risques. Il en va de 
même dans la banque d’investissement où même les produits les plus exo-
tiques sont basés sur un contrat-cadre type, qui vise à clarifier et  préciser 

5	 Voir,	p.	ex.,	art.	1	des	Directives	concernant	le	mandat	de	gestion	de	fortune	(2010)	
de	l’ASB.

6	 ATF	133	III	97,	c.	5.4,	101	;	SJ	2007	I	313,	c.	3.3,	315-316.	Voir	BSK	BEHG-Bahar	/	Stupp,	
ad	art.	11,	N	43	;	 I.	Romy	/	O.	Bloch,	656-662	;	L.	Thévenoz,	 Information,	41-43	;	
S.	Emmenegger,	Die	Informationspflicht,	645-648.

7	 Voir	la	directive	2004/39/CE	du	Parlement	européen	et	du	Conseil	du	21	avril	2004	
concernant	les	marchés	d’instruments	financiers,	modifiant	les	directives	85/611/CEE	
et	93/6/CEE	du	Conseil	 et	 la	directive	2000/12/CE	du	Parlement	 européen	et	du	
Conseil	et	abrogeant	la	directive	93/22/CEE	du	Conseil	(“MiFID”).	Voir	aussi,	concréti-
sant	ces	principes,	la	directive	2006/73/CE	de	la	Commission	du	10	août	2006	portant	
mesures	d’exécution	de	la	directive	2004/39/CE	du	Parlement	européen	et	du	Conseil	
en	ce	qui	concerne	les	exigences	organisationnelles	et	les	conditions	d’exercice	appli-
cables	aux	entreprises	d’investissement	et	la	définition	de	certains	termes	aux	fins	de	
ladite	directive	(MiFID	niveau	2).

8	 Voir	FINMA, Réglementation sur la production et la distribution de produits financiers	
(“Document de position FINMA Règles applicables à la distribution”),	 du	 24	 février	
2012,	12-14.

9	 www.lma.eu.com/landing_documents.aspx.	
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le contenu des obligations réciproques : les contrats-cadre de l’ISDA10, le 
GMRA11, le GMSLA12 ou le Swiss Master Agreement 13 ne sont que des 
exemples parmi d’autres d’une documentation hautement standardisée, 
dont la grande majorité des clauses sont acceptées sans négociation. 

B.	 Clarification	de	la	relation	juridique

Au-delà de la normalisation des rapports de droit entre la banque et ses 
clients, les conditions générales visent également à préciser et clarifier les 
relations juridiques entre les parties 14. Le code, cher au civiliste, est d’une 
densité normative faible et seul un juriste naïf peut prétendre que la loi 
adoptée par le parlement est sans équivoque. Ce ne sont qu’une poignée 
d’articles qui règlent des contrats fondamentaux pour la relation bancaire : 
prêt 15, dépôt 16 et commission17. D’autres types de contrats reposent exclu-
sivement sur un archétype d’une portée bien plus large : le mandat est à 
la base de nombreux services bancaires pourtant bien différents : contrat 
de gestion de fortune, contrat de conseil d’investissement (spécifique ou 
général), contrat de fiducie, pour ne donner que quelques exemples. Ces 
quelques articles peuvent-ils répondre à toutes les questions ? D’ailleurs, 
d’autres relations sont qualifiées de contrats innommés, à commencer par 
le contrat de compte courant à la base de la tenue de tout compte. Le Code 
des obligations n’a alors plus l’ambition d’offrir une réponse autrement 
qu’en jetant les bases d’un raisonnement par analogie.
 Malgré son élégance et sa clarté, le Code des obligations doit être in-
terprété et lu à la lumière de la doctrine et de la jurisprudence. Or, der-
rière chaque controverse qui fait gloser les commentateurs et permet aux 
juristes de s’épanouir se cache une incertitude qui fait trembler les prati-

10	 www.isda.org/publications/isdamasteragrmnt.aspx#ma.	
11	 www.icmagroup.org/Regulatory-Policy-and-Market-Practice/short-term-markets/

Repo-Markets/global/.	
12	 www.isla.co.uk/master-agreements/gms-la.	
13	 http://shop.sba.ch/1112_e.pdf.	
14	 Dans	ce	sens,	I.	Schwenzer,	44.02	;	P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	286	(conditions	

générales	comme	outil	pour	gérer	la	complexité)	;	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	2.	Expri-
mant	un	certain	doute	à	ce	propos,	P.	Wessner,	166.

15	 Art.	312	ss	CO.
16	 Art.	472	ss	CO.
17	 Art.	425	ss	CO.
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ciens. Quant au bon père de famille, tout cela le dépasse. De plus, le Code 
des obligations fait recours – à raison – à des termes juridiquement in-
définis qui invitent le juge à examiner les cas d’espèce à la lumière des 
circonstances particulières. Cette flexibilité que le législateur a déléguée 
au juge est également source d’incertitudes pour les parties. Face à ce 
constat, l’argument de légitimité démocratique ne convainc pas : le droit 
privé, sauf quelques rares exceptions, n’est pas le fruit d’un débat démo-
cratique, mais bien plus l’œuvre de juristes. Les banques et leurs juristes 
peuvent contribuer à ce travail qui reste hors de portée de la plupart des  
consommateurs.
 Dans cette optique, les contrats standardisés sont une source bien-
venue de sécurité du droit. Ces législateurs innommés, pour reprendre  
la formule de Luc Thévenoz 18, viennent prendre le relais là où le législateur 
s’est arrêté. Leur travail bénéficie aux deux parties : ils précisent l’étendue 
des droits et obligations réciproques et permettent aux parties d’éviter un 
contentieux coûteux. 
 Ce travail profite, paradoxalement, plus aux consommateurs qu’aux 
prestataires de services. Premièrement, il est ainsi sans aucun doute plus 
efficace pour un client d’une banque de lire les conditions générales que 
d’essayer de se familiariser avec les normes applicables du droit des obli-
gations. Deuxièmement, les consommateurs ont une plus grande aversion 
aux risques – et donc à l’incertitude juridique – que les banques. Compte 
tenu de leur situation financière, les enjeux sont plus importants pour 
eux que pour la banque : par exemple, il importe plus au client de savoir 
à l’avance s’il doit prendre des précautions contre un abus de pouvoir de 
représentation ; il y risque toute sa fortune. Pour la banque, si la jurispru-
dence évolue en sa défaveur, elle perdra peut être dans quelques cas. Puis 
elle ajustera ses directives et pratiques internes pour réagir à cette évolu-
tion. Au demeurant, pour le client, les coûts d’une procédure seront géné-
ralement plus conséquents, alors que la banque les mettra en perspective 
avec la portée du précédent pour ses relations avec ses autres clients. En 
synthèse, la densité normative accrue et la complexité des conditions géné-
rales profite aux parties, banque et client.

18	 Voir	L.	Thévenoz,	Les	conditions	générales	des	banques.
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C.	 Ajuster	la	répartition	des	risques	et	assurer		
l’information	du	client

En plus de standardiser et clarifier la relation contractuelle, les conditions 
générales, comme tout contrat, servent à ajuster les droits et obligations 
réciproques – la répartition des risques dans une approche économique – 
au besoin des circonstances particulières de la relation 19. De nouveau, le 
recours à un document standardisé reflète l’uniformisation des processus 
liés à l’exécution du contrat. De même, le fait de déroger au droit dispositif 
n’est pas problématique en tant que tel : une norme est laissée à la disposi-
tion des parties puisque le législateur est conscient que, dans certains cas, 
la solution par défaut n’est pas optimale et une autre répartition des risques 
peut lui être préférable. 
 Au demeurant, il nous paraît exagéré de ne voir dans le choix du lé-
gislateur qu’un jugement de valeur sur ce que doit être la norme “juste” 
dans un cas particulier. L’objectif du droit dispositif est de s’appliquer 
dans de nombreuses situations différentes. Tout au plus, la solution ap-
plicable par défaut pourra-t-elle prétendre régler équitablement le sort du 
cas “ typique”, autrement dit le cas de figure le plus fréquent, alors que la 
norme ne sera pas idoine dans les autres cas et peut même parfois aboutir 
à un résultat inéquitable 20. De même, la norme dispositive est le reflet de 
l’état de fait et de la conception de la justice qui prévalaient lors de la pro-
mulgation de la loi. Or, elle peut perdre de sa pertinence avec le passage du 
temps. L’article 394 al. 3 CO, qui pose la présomption de gratuité du man-
dat, constitue dans ce contexte l’exemple par excellence : il fut un temps  
où les mandataires rendaient un service gratuit à leurs clients qui étaient 
alors leurs obligés. Ce modèle clientéliste est désormais dépassé dans l’in-
dustrie de services tout comme dans les professions libérales.
 En plus d’ajuster la répartition des risques, les conditions générales 
servent aussi à documenter le consentement du client à certains actes et 
permettre au banquier de prendre certaines mesures qui ne lui seraient pas 

19	 Voir	UWG-Probst,	ad	art.	8,	2	;	I.	Schwenzer,	N	44.02.
20	 Au	demeurant,	 certains	 analystes	économiques	du	droit	préconisent	une	autre	ap-

proche	pour	le	droit	dispositif	:	la	norme	par	défaut	doit	être	formulée	afin	de	forcer	
les	parties	à	adopter	 la	convention	qui	 leur	convient	 le	mieux,	 le	cas	échéant	en	
évitant	l’application	du	droit	dispositif	dans	la	majorité	des	cas.	Le	principe	d’inter-
prétation	contra stipulatorem	peut	être	compris	dans	cette	optique	:	il	vise	à	inciter	
le	rédacteur	du	contrat	à	formuler	sa	clause	dans	un	langage	clair	et	compréhensible.	
C’est	pourquoi	la	solution	“juste”	serait	que	ce	principe	ne	soit	jamais	appliqué.
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permises sans l’accord du client : il en va ainsi particulièrement en matière 
de limitation du secret bancaire et de la protection des données. Dans les 
deux cas, le consentement du client est la voie royale pour s’assurer du res-
pect de tout acte portant potentiellement atteinte à l’une ou l’autre de ces 
normes 21, même si d’autres exceptions sont envisageables 22. Par ailleurs, 
les conditions générales sont souvent utilisées comme moyen d’informer le 
client de risques particuliers, l’idée étant que le client informé qui n’objecte 
pas y consent : il en va ainsi en matière de conflit d’intérêts, où le simple fait 
d’annoncer l’existence d’un conflit est, souvent, suffisant pour désamorcer 
la problématique 23.

III. Risques des conditions générales

A.	 Source	du	problème	:	absence	de	négociation		
entre	parties	égales	?	

Si les avantages en termes de standardisation et de clarification sont lar-
gement reconnus, le transfert des risques par les conditions générales est 
suspect aux yeux de la doctrine : les conditions générales dérogent à la so-
lution du droit dispositif issue d’une procédure législative démocratique 24. 
Contrairement au contrat idéalisé du droit privé, elles ne sont pas le fruit 
d’une négociation entre deux parties de force égale. 
 Les conditions générales sont, au contraire, rédigées à l’avance par la 
banque. Le contrat est alors à prendre ou à laisser et le client a le choix 
entre adhérer à ce contrat ou renoncer aux services de la banque 25. Dans le 

21	 Voir	la	circulaire	FINMA	08/7	Outsourcing – banques,	ch.	38-39.	Voir	aussi	C. Lom-
bardini,	XXXIV,	N	9-12	;	S. Emmenegger	/	A. Zbinden,	230	ss	;	A.		Margiotta,	100	;	
A.	Althaus,	197,	doutant	de	la	validité	d’une	telle	renonciation.	Voir,	s’agissant	de	
la	loi	sur	la	protection	des	données,	l’art.	13	al.	1	LPD	et,	s’agissant	de	transferts	de	
données	transfrontières,	l’art.	6	al.	2	let.	b	LPD,	qui	se	limite	au	consentement	pour	
un	cas	particulier.

22	 Voir,	 s’agissant	 de	 la	 loi	 sur	 la	 protection	des	 données,	 l’art.	 13	 al.	 1	 et	 2	 LPD	 et,	
s’agissant	de	transferts	de	données	transfrontières,	l’art.	6	al.	1	et	2.	Voir,	couvrant	la	
problématique	de	façon	plus	générale,	S.	Emmenegger	/	A.	Zbinden.	

23	 Voir	R.	Bahar	/	L.	Thévenoz,	18-21	;	BSK	BEHG-Bahar	/	Stupp,	ad	art.	11	LBVM,	N	88.
24	 J.	Schmid,	1.
25	 BSK-OR	 I-Bucher,	 ad	 art.	 1,	 N	 51	;	 P.	 Gauch,	 87	;	 I.	 Schwenzer,	 N	 44.03	;	

P. 	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	286	;	BK-Kramer,	ad	art.	19-20	CO,	N	30	;	T.	Koller,	
Einmal	mehr,	948	;	A.	Morin,	505	;	I.	Schwenzer,	N	44.03.
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 domaine bancaire, cette alternative n’en est d’ailleurs pas une : les condi-
tions générales des banques se ressemblent toutes dans une large  mesure 26 
et, dès lors, le choix se résume à accepter les conditions générales ou re-
noncer à avoir une relation bancaire, ce qui n’est guère imaginable en 
 pratique 27. L’équation entre volonté et équité, qui veut que, dans un régime 
de droit privé fondé sur l’autonomie de la volonté, la solution voulue par 
les parties est une solution équitable, ne tient plus 28. L’idéal d’une équité 
matérielle par une équité procédurale n’est alors pas garanti.
 A ce premier déséquilibre s’ajoute un deuxième : la banque est assistée 
de conseillers juridiques expérimentés et, surtout, elle bénéficie de l’éco-
nomie d’échelle : elle peut investir dans l’analyse complète des risques juri-
diques liés à la transaction, sachant que cette dépense sera répartie sur une 
multitude de relations d’affaires. Le client, le plus souvent, ne dispose pas 
des connaissances nécessaires afin d’apprécier l’enjeu et, dans son optique, 
les coûts de transaction liés à une analyse détaillée du contenu des condi-
tions générales dépassent largement les éventuels avantages 29. Le client 
court alors le risque que la banque profite de la situation et lui transfère 
autant que possible les risques du contrat 30. 

B.	 Asymétrie	d’information,	ignorance	rationnelle		
et	biais	comportementaux

1.	 Remarques	préliminaires

En réalité, la source des risques des conditions générales – et partant la 
justification de leur réglementation – ne provient pas de l’absence de négo-
ciation : c’est une erreur de logique que de partir du postulat que ce qui est 
négocié est juste, pour conclure que la réciproque – ce qui n’est pas négocié 

26	 P.	Gauch,	77-78	;	A.	Morin,	504	;	I.	Schwenzer,	Schweizerisches	Obligationenrecht	:	
Allgemeiner	Teil,	N	44.03	;	E.	Bucher,	49	;	T.	Koller,	948	;	UWG-Probst,	ad	art.	8,	
N	3	et	4.	

27	 T.	Koller,	Einmal	mehr,	948	;	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	3	et	4.
28	 Voir	P.	Wessner,	168	;	P.	Tercier,	210	;	P.	Gauch,	87	;	P.	Pichonnaz,	Vers	un	contrôle	

amélioré,	378-379	;	A.	Morin,	497	et	505	;	I.	Wildhaber,	539.
29	 T.	Koller,	948	;	I.	Wildhaber,	540	;	P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	783	;	H. B. 	Schäfer	/		

C.	Ott,	513.
30	 A.	Morin,	502.



107Conditions	générales	des	banques	:	a time for a change

est injuste – est vraie. Une analyse plus approfondie permet en effet de dé-
montrer que, parfois, ce qui n’est pas négocié est aussi juste. 
 Pour ce faire, nous nous proposons de recourir à l’instrumentaire 
de l’analyse économique du droit. Nous commencerons notre analyse en 
considérant la situation en l’absence d’asymétrie d’information, puis nous 
compliquerons la réflexion en observant l’effet de l’asymétrie d’informa-
tion. Enfin, nous considérerons les différentes sources de l’asymétrie de 
l’information.

2.	 En	l’absence	d’asymétrie	d’information

En l’absence d’asymétrie d’information, le recours aux conditions géné-
rales est une source d’efficience économique qui profite aux deux parties. 
En bonne logique économique, la répartition des risques optimale n’est pas 
le reflet d’un choix législatif expressif, mais consiste à attribuer le risque à 
la partie qui peut éviter ou atténuer le risque le plus efficacement possible, 
c’est-à-dire en supportant le moins de coûts (cheapest cost avoider) et, si 
le risque ne peut être éliminé, à celle qui est la mieux équipée pour en 
supporter les conséquences (cheapest cost bearer) 31. La démonstration de 
l’efficience de cette maxime se fait en deux parties. Premièrement, si le 
risque n’est pas déjà attribué à celle qui peut l’éliminer le plus efficacement 
possible, la partie qui supporte le risque sera disposée à indemniser l’autre 
partie pour éliminer le risque à sa place. Or, comme par hypothèse l’autre 
partie peut l’éliminer à moindre coût, il existe un surplus coopératif que les 
parties peuvent – en l’absence de coûts de transaction – réaliser en optant 
pour la solution efficiente. Deuxièmement, si le risque est attribué à celle qui 
peut l’éliminer à moindre coût, il n’y a pas de raison de changer 32. Ce rai-
sonnement vaut également afin de déterminer qui est le mieux à même de  
supporter le risque, lorsque ce dernier ne peut être entièrement éliminé.
 Dans cette optique, en l’absence d’asymétrie d’information, les condi-
tions générales permettent de réaliser cet objectif à moindres coûts : dans 
une situation de concurrence parfaite, le rédacteur des conditions géné-
rales va opter pour la situation efficiente et attribuer le risque à la partie 
la mieux à même de l’éliminer. Il va le faire sans négociation. Vu qu’il sait 

31	 P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	777	et	780.
32	 P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	780.
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que sa contrepartie est consciente des risques et de leur répartition – nous 
avons postulé la symétrie de l’information –, il doit prévoir que, s’il n’opte 
pas pour la solution optimale, sa contrepartie va la lui proposer dans le 
cadre de la négociation ou s’adresser à un concurrent 33. Il va donc s’éviter 
le dérangement et spontanément offrir la situation optimale.
 Prenons un exemple simpliste pour illustrer le propos. Supposons que 
le coût d’exploitation unitaire d’un distributeur de billets est de CHF 10.– 
par an. Supposons qu’en l’absence d’autre précaution, un emploi abusif 
d’une carte bancaire coûte CHF 100.– par an. La banque peut éviter cet em-
ploi abusif en instaurant un dispositif de sécurité qui lui coûte CHF 50.– 
par carte et par an. Le client peut quant à lui aboutir au même résultat en 
prenant des précautions qui lui coûtent CHF 70.– par an. Il est évident que 
la banque, en l’absence d’asymétrie d’information, choisira de supporter 
les coûts : certes, elle devra commercialiser son service pour un coût de 
CHF 60.– par an alors que si elle fait supporter le risque par le client, elle 
pourra le commercialiser à un prix bien plus bas de CHF 10.– par an 34. 
Toutefois, la demande de sa clientèle dans la deuxième hypothèse sera in-
fluencée par le fait qu’elle doit éliminer à ses propres frais le risque et sera 
au même niveau que si la banque avait accepté de supporter le risque et 
facturé CHF 80.– par an. La demande agrégée sera donc plus faible et par 
conséquent la marge de la banque sera réduite, ce qui n’est pas dans l’inté-
rêt des parties.
 En l’absence d’asymétrie d’information, au demeurant, les prestataires 
de services ne peuvent pas transférer un risque à leur client de façon in-
efficiente en recourant à un accord anti-concurrentiel. En effet, une entente 
ne constitue pas un équilibre stable : si, par hypothèse, l’industrie entière 
utilisait des conditions générales qui ne correspondaient pas à l’optimum 
social, un concurrent pourrait accroître sa part de marché en optant  
pour une répartition des risques optimale, ce qui lui permettrait de baisser 
le prix 35.
 Au demeurant, même en situation de monopole, les parties s’enten-
dront sur la situation efficiente économiquement sans négocier : le mono-
poliste n’a pas intérêt à faire supporter par ses clients les risques qu’il peut 

33	 P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	780	;	D.	D.	Friedman,	156.
34	 Rappelons	qu’en	cas	de	concurrence	parfaite,	le	prix	d’un	bien	correspond	à	son	coût	

marginal.
35	 P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	780-781.
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mieux gérer que ses clients. Certes, les clients ne peuvent pas opter pour 
un concurrent si le prestataire essayait de leur faire supporter ces risques, 
mais la demande serait tout de même affectée par les coûts supplémen-
taires. Certains consommateurs décideraient de ne pas contracter, ce qui 
diminuerait le volume des transactions et affecterait de ce fait le profit du 
monopoliste de façon négative. Dès lors, un monopoliste rationnel ne vou-
dra pas se départir de la solution optimale 36. 
 En synthèse, tant que les consommateurs disposent des mêmes infor-
mations que les prestataires de services, le recours aux conditions géné-
rales ne conduira pas à une solution inefficiente. Les transferts de risques 
qui auront lieu refléteront la capacité respective des parties à éliminer ou, 
à défaut, à supporter le risque. Dans cette optique, le recours à des condi-
tions générales et l’absence de négociation ne sont pas des indices d’abus, 
au contraire. Ils sont une source d’efficacité supplémentaire. Au lieu de né-
gocier les clauses individuellement, le prestataire peut les rédiger une fois 
pour toute et ainsi réaliser des économies d’échelle. Par ailleurs, s’il opte 
pour le contrat efficient, il s’évite les frais de négociation de chaque clause 
avec chaque contrepartie, ce qui permet aux deux parties de réaliser des 
économies en termes de coûts de transaction.
 Dans ce scénario, ce qui n’est pas négocié aboutit à une juste réparti-
tion des risques et, de surcroît, permet de réaliser des économies en termes 
de coûts de transaction, que ce soit par la standardisation ou la clarifica-
tion des relations juridiques.

3.	 Asymétrie	d’information

La situation change radicalement dès que l’on introduit l’asymétrie d’in-
formation dans l’analyse. Pour analyser le comportement d’un consomma-
teur qui ignore la répartition contractuelle des risques, considérons deux 
cas extrêmes, conscients que la réalité se situe entre les deux. Si le consom-
mateur présuppose qu’il est toujours traité équitablement, il ne réagira pas 
à une modification contractuelle de la répartition des risques et supposera 
toujours qu’il est traité équitablement. En reprenant notre exemple précé-
dent, il sera disposé à payer CHF 60.– par an, ne prendra pas de précau-
tions. Il devra alors supporter les coûts du service de CHF 60.–. Certaines  

36	 P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	781-782.
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banques, sachant que le client n’est pas à même d’apprécier le contrat, ne 
prendront également pas de précautions, et le client subira la perte entière 
de CHF 100.– par an. Les services bancaires lui coûteront ainsi au total 
CHF 160.–. Le client se rendra alors compte que son hypothèse ne tient pas. 
Au contraire, s’il suppose que le contrat qui lui est proposé est inéquitable, 
il n’acceptera pas de payer plus que CHF 10.–. A ce prix, aucune banque 
ne sera disposée à prendre des précautions et la conjecture du client sera 
 vérifiée 37. Ce problème n’est ainsi qu’une variante du market for lemons 
analysé par Ackerlof, dans lequel, sur le marché d’occasion, seules les 
épaves sont vendues, les propriétaires de bonnes occasions ne pouvant pas 
obtenir un prix convenable 38.
 Dès lors, l’asymétrie d’information conduit à une situation aboutissant 
à un résultat inefficient. Or, l’asymétrie d’information sur la répartition 
des risques est la règle dans les contrats de faible valeur : le consommateur 
décidera rationnellement que les coûts de transaction ne justifient pas de 
consacrer du temps voire de l’argent pour mieux comprendre les risques 
qu’il supporte. Peu importe, au demeurant, que ces risques lui soient at-
tribués de par la loi ou par un contrat. Il s’agit alors d’un cas d’asymétrie 
d’information induite par une ignorance rationnelle des risques 39.
 De plus, les mécanismes pour surmonter l’asymétrie d’information, 
que ce soit le recours à un triage par le consommateur (screening) ou des si-
gnaux (signaling) par les prestataires, ne fonctionnent pas dans le contexte 
des conditions générales 40. Le consommateur n’est souvent pas disposé à 
supporter les coûts pour essayer de distinguer un prestataire de services 
équitable d’un autre. Quant aux prestataires de services, ils se trouvent sou-
vent dans l’impossibilité d’émettre un signal crédible 41, leurs assurances 
pouvant souvent être confondue avec des paroles en l’air (cheap talk) 42. 
Tout au plus la réputation peut servir à résoudre ce problème, puisqu’en 
jouant sa réputation, un acteur peut transformer des promesses a priori 
vides en un signe de crédibilité 43. Toutefois, l’efficacité de ce mécanisme 

37	 Voir	P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	783-784.	Voir	aussi	A.-C.	Fornage,	N	253.
38	 G.	Ackerlof,	passim.	Voir	H.-B.	Schäfer	/	C.	Ott,	513-514.
39	 P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	783	;	A.-C.	Fornage,	N	252.
40	 P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	783-784.
41	 Ce	cas	se	distingue	sur	ce	point	du	modèle	d’Ackerlof	où	le	recours	à	des	garanties	du	

vendeur	peut	résoudre	le	problème.	G.	Ackerlof,	passim.
42	 P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	783-784.	Voir	D.	Austen-Smith	/	J.	Banks, passim.
43	 P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	784-785.
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dans le domaine des services financiers aux consommateurs ne semble  
pas empiriquement vérifiée 44.
 Par ailleurs, l’économie comportementale (behavioral economics) a 
mis en évidence certains biais du comportement humain qui ne répondent 
pas au postulat de rationalité qui sous-tend les modèles économiques néo-
classiques 45. En particulier, elle a souligné les difficultés que l’être humain 
éprouve à gérer les risques rationnellement : au lieu de réfléchir en termes 
de probabilité, il a tendance à conceptualiser les risques par des scénarios 
(availability heuristic). Il est dès lors à même d’exagérer l’importance de 
risques qu’il peut conceptualiser en scénario et de traiter tous les scénarios 
comme équiprobables. De même, l’être humain est enclin à surestimer un 
risque qui s’est produit récemment et sous-estimer les risques qui ne se 
sont pas réalisés 46. 
 Dès lors, des mécanismes qui fonctionneraient avec des acteurs ration-
nels n’opéreront pas avec des êtres humains, ce qui conduit au même ré- 
sultat qu’en cas d’ignorance rationnelle, sans que les remèdes pour ré-
soudre ce dernier problème ne fonctionnent. Il s’agit alors au contraire de 
recourir à d’autres stratégies afin de “débiaiser” les consommateurs 47.

4.	 Conclusion

En synthèse, le problème des conditions générales n’est donc pas la stan-
dardisation de l’offre et l’absence de négociation en tant que telles. Au 
contraire, ces caractéristiques sont une source d’efficience pour les deux 
parties qui découle d’une diminution des coûts de transaction pour la 
négociation du contrat 48 et d’économie d’échelle lors de l’exécution des 
contrats résultant d’une standardisation de l’offre 49.
 Le problème des conditions générales résulte bien plus d’un manque de 
transparence quant au contenu de la prestation 50 : la banque peut  profiter 

44	 Voir	P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	785-786.
45	 Voir,	pour	une	introduction	générale,	D.	Kahneman, passim.
46	 Voir	D.	Kahneman	/	A.	Tversky,	passim.
47	 Voir	C.	Jolls	/	C.	Sunstein, passim.
48	 D.	D.	Friedman,	156	;	P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	780-781.	Comp.	I.	Wildhaber,	

539.
49	 Voir	aussi	A.	Morin,	502.
50	 P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	285.
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du caractère unilatéral de l’élaboration de la documentation afin de glis-
ser dans le contrat des éléments que le client n’aurait pas accepté s’il avait 
été adéquatement informé et s’il avait eu l’occasion de négocier avec la 
banque 51. 
 Avant de condamner toute modification de la répartition des risques, 
il faut garder à l’esprit que toute clause favorable à la banque n’est pas né-
cessairement problématique : la banque peut réduire son offre de service 
afin de baisser ses coûts de fonctionnement, économie qui, dans un mar-
ché transparent, sera répercutée au client par un prix moins élevé 52. Dans 
ces circonstances, il appartiendra alors au client de choisir s’il entend se 
contenter d’un service standard à moindre prix ou, au contraire, deman-
der un service plus étendu, mais alors il lui appartiendra d’en supporter les 
coûts plus élevés 53. Si un acteur refuse d’agir de façon efficiente, un concur-
rent pourra profiter de l’opportunité et accroître sa part de marché 54.
 Cependant, pour que le mécanisme de marché fonctionne, il est né-
cessaire que le client soit effectivement informé de l’offre de service de la 
banque 55, respectivement qu’il puisse s’informer à faibles coûts des risques 
encourus, et qu’il soit en mesure de comprendre les implications du contrat 
pour lui. Si ces deux conditions sont réunies, les conditions générales se-
ront efficientes et, donc, équitables. C’est là que devrait se situer l’objectif 
de la réglementation des conditions générales.

IV. Contrôle des conditions générales : un état des lieux

A.	 Contrôle	formel

1.	 Contrôle	par	le	consentement

Jusqu’à présent, le droit suisse ne s’intéressait aux contrats d’adhésion que 
sous l’angle de la validité formelle, sans avoir développé des normes spé-
cifiques régissant leur contenu. En schématisant, si un tribunal peut se 

51	 V.	Aepli,	85	;	P.	Gauch,	78	;	J.	Schmid,	1.
52	 Comp.	 I.	Wildhaber,	 539,	qui	méconnait	que	 les	 conditions	générales	 font	partie	

des	déterminants	du	rapport	qualité-prix.	Voir	aussi	A.	Morin,	503,	qui	note	que	le	
consommateur	bénéficie	aussi	de	coûts	de	transaction	atténués.

53	 A.	Morin,	503	;	P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	285.
54	 D.	D.	Friedman,	156	;	P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	780-781.
55	 A.	Morin,	503.
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convaincre que les parties ont consenti au contrat, il refuse de revisiter le 
contenu du contrat sous réserve de violation de règles impératives 56 ou de 
principes fondés sur l’abus de droit 57. 

a. Intégration globale

Dans ce contexte, selon la jurisprudence, un contrat d’adhésion est valable-
ment conclu non seulement si les parties consentent effectivement à cha-
cune des clauses du contrat, c’est-à-dire lisent et comprennent le contenu 
des conditions générales, mais encore si elles les ont incorporées de fa-
çon globale par un renvoi, sans en avoir pris connaissance, pour autant 
qu’elles aient eu la possibilité de le faire avant de conclure le contrat 58. 
Cette  deuxième exigence est satisfaite chaque fois que les conditions géné-
rales ont été mises à disposition du client avant la conclusion du contrat, 
dans un format lisible 59, ce qui à l’époque du print on demand ne devrait 
guère poser de problème pratique pour une banque bien conseillée 60. En 
réalité, le client n’est pas tant exposé au risque de ne pas pouvoir prendre 
connaissance des conditions générales, mais à celui d’être submergé par 
une do cumentation qu’il ne lira pas faute de temps 61.

b. Clause insolite

La jurisprudence a toutefois mis un bémol à cette approche purement for-
melle : elle n’accepte pas l’incorporation globale des conditions générales si 

56	 BSK-OR	 I-Bucher,	 ad	 art.	 1,	 N	 63	;	 L.	 Bieri,	 6	;	 A.-C.	 Fornage,	 N	 938	;	 A.	 Kut	/		
D.	Stauber,	108	;	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	18-23.	Par	exemple,	les	art.	100-101	CO.

57	 Art.	2	al.	2	CO.	Voir	infra	section	IV.B	pour	quelques	exemples.
58	 P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	N	1130	;	I.	Schwen-

zer,	N	45.02	;	A.-C.	Fornage,	954-955	;	J.	Schmid,	2	;	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	6.	
Voir	ATF	109	II	452,	c.	4,	456-457	;	ATF	100	II	200,	c.	5	d),	209.	Voir	aussi	P.	Wessner,	
170-171	qui	en	souligne	la	rigueur.

59	 P.	Gauch/W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	N	1140a	;	A.	Morin,	
518	;	I.	Schwenzer,	N	45.03	;	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	8.

60	 Nous	laissons	ouverte	la	question	plus	délicate	de	l’intégration	globale	de	conditions	
générales	qui	n’auraient	pas	été	remises	ou	auxquelles	la	documentation	contractuelle	
ne	fait	aucune	référence.	Voir	BSK-OR	I-Bucher,	ad	art.	1,	N	52-53.	Critique	dans	les	
relations	avec	les	consommateurs,	I.	Schwenzer,	N	45.02.

61	 T.	Koller,	Einmal	mehr,	948.	Voir	aussi	supra	section	III.B.
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elles contiennent des clauses insolites, que la banque ne saurait de bonne 
foi penser que le client aurait acceptées s’il les avait lues et comprises 62. Il 
s’agit ici de protéger la partie inexpérimentée qui évite d’engager les coûts 
nécessaires pour une analyse complète de chacune des clauses pour se fier 
à l’équité générale du contrat 63.
 La jurisprudence sur les clauses insolites est avant tout formelle : il 
s’agit de vérifier si la volonté des parties concorde et si le contrat a été va-
lablement conclu 64. Une clause est réputée insolite si le stipulateur ne peut 
pas prétendre de bonne foi que son contractant a consenti à cette clause en 
raison de son caractère insolite. Une clause est réputée insolite si elle est 
placée à un endroit où le cocontractant n’avait pas de raison de la voir. Par 
exemple, si la clause problématique est noyée parmi d’autres dispositions 65. 
Elle est également réputée insolite si elle contredit les négociations précon-
tractuelles ou la publicité du prestataire 66. Dans tous ces cas, il s’agit d’un 
test purement formel qui ne s’intéresse pas au contenu de la clause. 

62	 ATF	135	III	225,	c.	1.3,	227-228	;	ATF	135	III	1,	c.	2.1,	7	;	ATF	119	II	443,	c.	1a,	446	;	ATF	
109	II	452,	c.	4,	456-457.	Voir	aussi	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	12	;	CR	CO	I-Desse-
montet,	art.	1,	N	46.	P.	Gauch,	83	;	P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/		
S.	Emmenegger,	N	1141	;	T.	Koller,	Einmal	mehr,	944	;	A.-C.	Fornage,	962-963.

63	 Voir	P.	Gauch,	83	;	P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	
N	1141	;	T.	Koller,	Einmal	mehr,	944	et	949	(soulignant	le	lien	entre	le	caractère	in-
habituel	de	la	clause	et	la	qualification	de	partie	faible)	;	A.-C.	Fornage,	N	253.	Cette	
approche	peut	paraître	paradoxale.	Voir,	dans	ce	sens,	P.	Pichonnaz,	Vers	un	contrôle	
amélioré,	391.	Elle	est	cependant	tout	à	fait	rationnelle,	dès	lors	que	la	fonction	des	
conditions	générales	est	comprise.	Les	conditions	générales	sont	un	moyen	de	dimi-
nuer	les	coûts	de	transaction	:	il	s’agit	de	produire	un	contrat	de	masse	qui	réponde	
au	besoin	des	consommateurs,	compte	tenu	des	contraintes	de	coût	du	prestataire.	
La	théorie	de	la	clause	insolite	permet	au	consommateur	de	profiter	pleinement	de	
ces	économies	d’échelle	et	de	ne	pas	lire	le	contrat,	sauf	si	son	cocontractant	qui	a	
rédigé	le	contrat	attire	son	attention	sur	un	point	particulier.	Voir,	sur	l’absence	de	
besoin	de	protection	de	la	partie	qui	prend	le	soin	d’examiner	les	conditions	générales,		
P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	781-782	;	I.	Wildhaber,	540	;	H.-B.	Schäfer	/	C.	Ott,	
513-514.	Si	une	partie	fait	 le	choix	rationnel	de	ne	pas	examiner	 les	conditions	gé-
nérales,	son	besoin	de	protection	est	plein	et	entier.	Comp.	H.-B.	Schäfer	/	C.	Ott,	
513-514	;	P.	C.	Leyens	/	H.-B.	Schäfer,	783-784	;	I.	Wildhaber,	546.

64	 P.	Gauch,	83.
65	 Voir	P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	N	1141b.
66	 P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	N	1141b.	Voir	ATF	

5C.134/2004	du	1er	octobre	2004,	c.	4.2	;	HGer	ZH,	ZR	91	(1992)	N	23,	p.	72,	c.	3.4	a),	
p.	79.	Au	demeurant,	il	faut	se	demander	dans	ces	cas	s’il	n’y	a	pas	plutôt	un	accord	
dérogeant	aux	conditions	générales	:	I.	Schwenzer,	N	45.09.
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 La notion d’insolite a, cependant, également une dimension maté-
rielle, qui a poussé d’aucuns à parler d’un contrôle caché du contenu des 
conditions générales 67. En effet, une clause est aussi insolite si son contenu 
est atypique 68 ou inattendu parce qu’il se distingue de ce qui est répandu 
dans la branche 69 ou parce qu’il entraîne une disproportion notable et in-
justifiée entre les droits et les obligations découlant du contrat 70. Le juge 
doit alors, au-delà de la dimension purement formelle du consentement, 
s’interroger quant au contenu du contrat et l’équilibre entre prestation et 
contre-prestation. 
 Toutefois, même dans ce cas, l’ineffectivité des clauses insolites est une 
question avant tout formelle axée sur les circonstances du cas d’espèce 71. Il 
est possible de garantir la validité d’une telle clause par un remède formel, 
par exemple en attirant l’attention du client sur la clause lors d’un entretien 
ou par le recours à des instruments typographiques 72. Si la banque s’assure 
de cette mise en évidence, le client ne pourra plus contester l’intégration  
de l’entier des conditions générales dans le contrat 73. Ainsi, la jurispru-
dence n’a pas franchi le pas consistant à exiger que le client comprenne 
effectivement le contenu de l’accord.

67	 T.	Koller,	Einmal	mehr,	passim	;	P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	286	;	H.	Stöckli,	
187	;	I.	Wildhaber,	538.	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	15	;	A.-C.	Fornage,	N	948	;	BOCE	
2010,	937,	intervention	de	la	conseillère	fédérale	Leuthard	;	BOCN	2011,	228,	interven-
tion	du	conseiller	fédéral	Schneider-Amman.

68	 P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	N	1141b	;	I.	Schwen-
zer,	N	45.07.

69	 Ce	critère	est	au	demeurant	remis	en	question,	par	une	partie	de	la	doctrine,	dans	
les	 relations	 avec	 les	 consommateurs	 qui	 ne	 sont	 pas	 familiers	 avec	 ces	 usages.		
P. Gauch,	83	;	P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	1142b	;	
T. 	Koller,	Einmal	mehr,	946	;	I.	Schwenzer,	N	45.07.

70	 ATF	135	III	225,	c.	1.3,	227-228	;	ATF	135	III	1,	c.	2.1,	7	;	ATF	119	II	443,	c.	1a,	446	;	ATF	
109	II	452,	c.	4,	456-457.	Voir	P.	Gauch,	83	;	P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/		
H.	 Rey	/	S.	 Emmenegger,	 1142b	;	 P.	 Pichonnaz,	 Vers	 un	 contrôle	 amélioré,	 390	;	
I.	Schwenzer,	N	45.07.	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	15.	

71	 Voir	la	critique	de	T.	Koller,	946.
72	 P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	N	1142b	;	P.	Pichon-

naz,	Vers	un	contrôle	amélioré,	391	;	J.	Schmid,	2	;	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	14.	Voir	
ATF	119	II	443,	c.	1b,	446.

73	 Voir	aussi	A.	Morin,	519-520.	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	24	;	P.	Pichonnaz,	Vers	
un	contrôle	amélioré,	391	;	P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	286	;	I.	Wildhaber,	538.	
P.	Wessner,	173	;	P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	
N 1158	et	1241	;	A.	Morin,	520	;	J.	Schmid,	2-3.
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2.	 Contrôle	par	l’interprétation

La jurisprudence a apporté un autre correctif aux conditions générales par 
le biais de l’interprétation. Selon la jurisprudence constante, ces contrats 
s’interprètent selon les mêmes principes que les autres contrats 74. D’abord, 
le contrat s’interprète selon la volonté expresse des parties 75. Si celle-ci ne 
se laisse pas identifier dans le cas d’espèce, le contrat s’interprète selon le 
principe de la confiance en déterminant comment une partie de bonne 
foi pourrait et devrait comprendre le contrat 76. Enfin, ce n’est que si cette 
méthode pèche également que le contrat doit s’interpréter selon le prin-
cipe contra stipulatorem, dans le sens le moins favorable au rédacteur 
du contrat 77. 
 Cette approche se concentre également sur les aspects formels de la 
conclusion du contrat : si le texte du contrat est clair, il engage les par-
ties. En d’autres termes, ces principes d’interprétation perpétuent la 
fiction d’un contrat négocié et accepté par les parties. Cette approche  
est d’ailleurs manifeste dans le caractère subsidiaire du principe contra 
stipulatorem. 

74	 ATF	135	III	225,	c.	1.3,	227	;	ATF	135	III	1,	c.	2,	6	;	ATF	133	III	675,	c.	3.3,	681	;	ATF	
133	III	607,	c.	2.2.2.3,	610	;	ATF	124	III	155,	c.	1b,	158-159	;	ATF	122	III	118,	c.	2a,	121	;	
ATF	7B.249/2003	du	7	janvier	2003,	c.	3.	Voir	aussi	P.	Pichonnaz,	Vers	un	contrôle	
amélioré,	391	;	P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	286	;	I.	Wildhaber,	538	;	P.	Wessner,	
173	;	P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	N	1158	et	1241	;	
A.	Morin,	520	;	A.-C.	Fornage,	N	951	;	J.	Schmid,	2-3.

75	 Art.	18	CO.	ATF	135	III	410,	c.	3.2,	413	;	ATF	133	III	675,	c.3.3,	681	;	ATF	7B.249/2003	
du	7	janvier	2003,	c.	3.	J.	Schmid,	2	;	P.	Gauch,	84	;	P.	Pichonnaz,	Vers	un	contrôle	
amélioré,	 391	;	 I.	 Schwenzer,	N	45.10	;	A.-C.	 Fornage,	N	948	;	UWG-Probst,	 ad	
art. 8,	N	24.

76	 ATF	135	III	410,	c.	3.2,	412-413	;	ATF	133	III	675,	c.	3.3,	681	;	ATF	133	III	607,	c.	2.2,	
610	;	ATF	124	III	155,	c.	1b,	158-159	;	ATF	122	III	118,	c.	2a,	121	;	ATF	119	II	368,	c.	4b),	
372	;	ATF	7B.249/2003	du	7	janvier	2003,	c.	3	;	A.-C.	Fornage,	N	949.

77	 ATF	 133	 III	 61,	 c.	 2.2.2.3	;	 ATF	 124	 III	 155,	 c.	 1b,	 158-159	;	 ATF	 122	 III	 118,	 c.	 2a,	
121	;	ATF	7B.249/2003	du	7	janvier	2003,	c.	3.	Voir	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	27	;	
P. Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	N	1158	et	1231	ss	;	
J.	Schmid,	2-3	;	A.	Morin,	520	;	A.-C.	Fornage,	N	950.	Voir	aussi	en	droit	européen,	
l’art.	5	de	la	directive	93/13/CEE.
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B.	 Quelques	exemples

Ainsi, malgré ses limites, la jurisprudence n’est pas restée inactive face aux 
conditions générales des banques. Nous nous proposons ainsi, sans pré-
tendre être exhaustif, de passer en revue quelques clauses problématiques 78.

1.	 Clause	de	légitimation	et	d’exonération	de	responsabilité

La plupart des conditions générales prévoient que la banque ne répond pas 
des conséquences de faux si elle a fait preuve de la diligence nécessaire ou 
du moins si elle n’a pas commis de faute grave. Il s’agit ainsi pour la banque 
de s’exonérer pour tout paiement fait à une personne qui ne serait pas lé-
gitimée et de faire supporter ce risque par le client, à moins que la banque 
ne soit dans son tort. 
 La jurisprudence a, toutefois, remis en question cette clause de légiti-
mation. Elle a décidé d’appliquer les articles 100 et 101 CO à cette clause. 
Dès lors, il appartient à la banque de vérifier l’authenticité de la signature 
émanant prétendument du titulaire du compte ou de toute autre per-
sonne légitimée, et la clause ne protège la banque qu’en cas de faute légère  
d’un auxiliaire 79. Certaines banques ont pris acte de cette évolution et ont 
adapté leurs conditions générales à cette réalité.

2.	 Fiction	de	consentement	et	clause	de	banque	restante

La jurisprudence a également limité la portée des clauses de consentement 
implicite et la fiction de ratification 80. Selon les clauses de consentement 
implicite, le client accepte par avance que la banque puisse modifier ses 

78	 Voir	aussi	W.	Wiegand,	Die	Rechtsbeziehung	Bank-Kunde,	passim.
79	 ATF	132	III	149,	c.	2,	452	;	ATF	122	III	26,	c.	4a),	32	;	ATF	112	II	450,	c.	3,	454	;	ATF	

4A.54/2009	du	20	avril	2009,	c.	1.	Voir	aussi	Wiegand,	Die	Rechtsbeziehung	Bank-
Kunde,	149-150	et	153-154	;	Bucher,	49	;	W.	Wiegand	/	C.	Zellweger-Gutknecht,	
38-39.

80	 W.	Wiegand,	Die	Rechtsbeziehung	Bank-Kunde,	149-150	et	153-154	;	E.	Bucher,	49	;	
W.	Wiegand	/	C.	Zellweger-Gutknecht,	38-39	;	A.	Schott,	81	;	L.	Thévenoz,	459-
463	;	A.	Schott,	81.
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conditions générales et ses tarifs 81. Selon la fiction de ratification, le client 
dispose d’un délai de quatre semaines pour faire valoir toute objection au 
relevé de compte, faute de quoi il sera présumé l’avoir approuvé et, par le 
jeu de la novation propre au compte courant, avoir reconnu le solde du 
compte. Dans l’optique du client, la situation est aggravée par les clauses de 
banque restante, selon lesquelles le client élit domicile au sein de la banque 
pour toutes les communications qui lui sont destinées.
 Jusqu’à présent le Tribunal fédéral n’a pas jugé ces clauses de consen-
tement présumé ou de fiction de ratification insolites et reconnaît qu’elles 
jouent une fonction légitime dans la rationalisation de la gestion de la re-
lation avec la clientèle 82. Toutefois, il en a limité la portée dans des cas 
d’abus. Ainsi, dans ce contexte, le Tribunal fédéral considère que la banque 
ne saurait se prévaloir de cette clause pour se protéger contre ses fautes ou 
dans des situations où elle doit s’attendre à ce que le client refuse 83. Dans 
tous les autres cas, la communication suffit à entraîner la modification du 
contrat, des tarifs ou ratifications des actes passés pour le client 84.
 Quant à la clause de banque restante, la jurisprudence considère qu’elle 
consacre, en principe, un service rendu par la banque au client et en dé-
duit que celui qui recourt à cette prestation doit en tirer les conséquences. 
Le Tribunal fédéral a toutefois jugé que la banque abuse de son droit 
lorsqu’elle se prévaut de cette clause afin d’agir sciemment au détriment 
du client, afin, après avoir suivi les instructions du client, de s’en écarter 
intentionnellement alors que rien ne le laissait prévoir, ou encore lorsque 

81	 Voir	ATF	 135	 III	 1,	 c.	 2.6,	 11.	Voir	 T.	Koller,	Vertragsabschluss,	 70	;	A.	 F.	 Rusch,	
Ein	Fall	einseitiger	Erhöhung,	passim	;	A.	Schott,	81.	Voir	critique	W.	Wiegand,	Die	
Rechtsbeziehung	Bank-Kunde,	147-148.	

82	 Voir	ATF	135	III	1,	c.	2.6,	11.
83	 ATF	 127	 III	 147,	 c.	2d,	 151	;	ATF	 104	 II	 190,	 c.	2a,	 194-195	;	ATF	4A.262/2008	du	

23	septembre	2008,	c.	2.2	;	ATF	4C.175/2006	du	4	août	2006,	c.	2.1	;	ATF	4C.194/2005	
du	28	septembre	2005,	c.	3.2.3	et	3.2.4	;	ATF	4C.342/2003	du	8	avril	2005,	c.	2.3	;	
SJ	 2002	 I	 596	;	ATF	4C.81/2002	du	 1er	 juillet	 2002,	 c.	 4.	Voir	 aussi	V.	Aepli,	 101-
102	;	Gutzwiller,	123	;	E.	Sibbern	/	H.	C.	von	der	Crone,	74	;	M.	Giovanoli,	139-
141	;	 L.	 Thévenoz,	 Les	 conditions	 générales	 des	 banques,	 460-461.	W.	Wiegand	/		
C.	Zellweger-Gutknecht,	37.	Voir	aussi	HGer	ZH	du	27	juin	2006,	ZR	106	(2007)	
N	1,	p.	1,	c.	4c,	10.

84	 Nous	laissons	ouverte	la	question	de	savoir	s’il	s’agit	d’un	consentement	tacite	ou	au	
contraire	d’une	fiction	de	contrat.	Voir	à	ce	sujet	T.	Koller,	Vertragsabschluss,	70-71	
et	73-74.
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la banque sait que le client n’approuve pas les actes communiqués 85. Dans 
ces cas, la fiction de communication ne tient pas et la banque doit signifier 
ses actes par d’autres voies si elle entend s’en prévaloir.

3.	 Front	actif	:	Rétrocession

Le contentieux autour des clauses précédentes s’est principalement limité 
à des cas isolés et n’a pas eu de conséquences majeures à l’échelle de l’in-
dustrie bancaire, qui a pu graduellement ajuster son comportement au re-
gard de l’évolution de la jurisprudence. Il en va différemment s’agissant 
des rétrocessions. 
 Pendant longtemps, les intermédiaires financiers – banques, gérants 
de fortune, distributeurs de produits d’investissement – étaient partis du 
principe qu’ils pouvaient garder les rémunérations perçues de tiers dans 
le cadre de l’exercice de leur activité sans en rendre compte à leurs clients, 
nonobstant l’article 400 CO. Leur argumentation consistait à voir dans 
ces avantages une partie de leur rémunération usuelle 86. Les juristes les 
plus prudents prévoyaient une clause générique stipulant que ces verse-
ments revenaient à la banque, espérant pouvoir les inclure dans la rémuné-
ration conventionnelle, et que le client renonçait à son droit d’obtenir des 
comptes à ce propos 87. Seule une minorité considérait que la renonciation 
n’était valable que moyennant la transparence complète sur le principe et 
le montant des rétrocessions 88. 
 Dans le domaine des fonds de placement, la solution médiane avait 
presque fait l’objet d’un consensus réglementaire par le biais d’une  directive 

85	 ATF	104	II	190,	c.	2a,	194-195	;	ATF	4A.262/2008	du	23	septembre	2008,	c.	2.3	;	ATF	
4C.295/2006	du	30	novembre	2006,	 c	2.2.1	;	ATF	4C.378/2004	du	30	mai	2005,		
SJ	2006	I	1,	c.	2.2.	Voir	aussi	C.	Lombardini,	XX	;	Gutzwiller,	124	;	W.	Wiegand	/		
C.	 Zellweger-Gutknecht,	 37-38	;	 L.	 Thévenoz,	 Les	 conditions	 générales	 des	
banques,	461	;	A.	Schott,	81.

86	 Voir	art.	394	al.	3	CO.	Sur	la	notion	de	rémunération	usuelle,	voir	BK-Fellmann,	ad	
art.	394,	N	373	ss	;	BSK	OR	I-Weber,	ad	art.	394,	N	36	;	S.	Abegglen,	Die	adäquate	
Entschädigung,	47.	S’opposant	à	cette	interprétation	sans	une	information	complète	
du	client,	Bretton-Chevallier,	162	;	W.	Wiegand	/	C.	Zellweger-Gutknecht,	45.

87	 W.	de	Capitani,	27	(laissant	 la	question	ouverte)	;	C.	Lombardini,	XII	9-11,	XXVI,	
N	 1087,	 XXX,	 N	 21	;	 U.	 Emch	/	H.	 Renz	/	R.	 Arpagaus	/	A.	 Gasser	/	G.	 Kramer	/		
M.	R.	Trödtli	/	T.	Werlen,	N	1693.

88	 Voir	aussi	W.	de	Capitani,	27	(laissant	la	question	ouverte)	;	Bretton-Chevallier,	
164.	
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de la Swiss Fund Association ayant vocation à être reconnue comme un 
standard minimum de l’autoréglementation89, mais que la Commission 
fédérale des banques n’a pas reconnue en tant que telle 90. 
 Cet équilibre a toutefois été remis en question par la jurisprudence. 
Dans un premier arrêt de 2006, le Tribunal fédéral a considéré que l’ar-
ticle 400 CO s’appliquait au gérant de fortune et a refusé de voir dans les 
rétrocessions une forme de rémunération consacrée par l’usage 91. Comme 
nous venons de le mentionner, cette conclusion n’a pas surpris les juristes 
les plus prudents. Le choc s’est toutefois situé à un autre niveau : dans le 
même arrêt, notre haute cour a précisé en obiter dictum dans quelles cir-
constances elle accepterait de voir un consentement valable à une rému-
nération sous forme de rétrocessions. LeTribunal fédéral a ainsi considéré 
que le mandant peut renoncer par avance à son droit à la reddition de 
comptes que ce soit en termes d’information ou en termes patrimoniaux, 
mais seulement dans la mesure où il peut réaliser l’étendue de ce à quoi il 
renonce 92. Il s’ensuit que la clause de renonciation aux rétrocessions doit 
être explicite et mentionner, du moins en termes d’ordre de grandeur, le 
montant des rétrocessions perçues par l’intermédiaire financier. Ce prin-
cipe a été confirmé, d’abord par une jurisprudence zurichoise 93, puis dans 
un arrêt de janvier 2011 où le Tribunal fédéral a considéré qu’une clause 
de renonciation aux rétrocessions formulée en termes génériques n’était 
pas valable, mais qu’il était nécessaire d’informer le client des paramètres 
de calcul et de leur ordre de grandeur 94. Dans ce même arrêt, le Tribunal 
fédéral a franchi un pas de plus et, à raison, a obligé la banque à attirer 
l’attention du client sur les conflits d’intérêts qui résultent du paiement de 

89	 Directive	 concernant	 la	 transparence	 dans	 les	 commissions	 de	 gestion,	 du	 7	 juillet	
2005	;	S.	Abegglen,	Die	adäquate	Entschädigung,	53	;	U.	Zulauf	/	O.	Zibung,	 19	;	
J.-Y.	de	Both,	121-122.	

90	 Rapport	de	gestion	CFB	2006,	55.	S.	Abegglen,	Die	adäquate	Entschädigung,	53	;	
U.	Zulauf	/	O.	Zibung,	19	;	P.	Hsu	/	E.	Stupp,	204	;	J.-Y.	de	Both,	121-122.

91	 ATF	132	III	460	c.	4.3-4.4,	c.	465-467.	Voir	R.	Kuhn,	1054	;	M.	Nänni	/	H.	C.	von	der	
Crone,	383	;	I.	Romy	/	O.	Bloch,	662-663	;	S.	Schären,	555	;	P.	Fischer,	73.

92	 ATF	132	III	460	c.	4.2,	c.	465-466.	Voir	R.	Kuhn,	1054	;	M.	Nänni	/	H.	C.	von	der	
Crone,	383	;	I.	Romy	/	O.	Bloch,	662-663	;	S.	Schären,	555	;	P.	Fischer,	73.	Comp.	
P.	Hsu	/	E.	Stupp,	205-206.	Contra	: C.	Lombardini	/	A.	Macaluso,	183.

93	 HGer	ZH	du	26	juin	2007,	ZR	107	(2008)	N	35,	p.	129,	c.	3	b),	p.	132.
94	 ATF	137	III	393,	c.	2.4,	398-399.	Voir	S.	Schären,	555-556	;	P.	Fischer,	73.	Suivant	sur	

ce	point	l’avis	de	la	doctrine	majoritaire,	R.	Kuhn,	1054	;	M.	Nänni	/	H.	C.	von	der	
Crone,	383	;	S.	Emmenegger,	Anlagekosten,	84	;	J.-Y.	de	Both,	125-126.
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rétrocessions, tout en notant que cette information ne s’imposait pas en 
présence de clients sophistiqués 95.
 La portée de cet arrêt est sujet à controverse : certains ont argumenté 
que le champ d’application de cette jurisprudence se limitait à la gestion 
de fortune 96. Dans un arrêt en matière pénale, le Tribunal fédéral a suivi 
ce point de vue et a considéré que les commissions d’état (Bestandespflege-
kommission) versées en rapport avec la distribution de fonds de placement 
ou de produits structurés n’étaient pas des rétrocessions au sens de la juris-
prudence précitée 97. Toutefois, un arrêt de l’Obergericht de Zurich, faisant 
l’objet d’un recours au Tribunal fédéral, est arrivé à la conclusion contraire 
et a décidé que ces règles avaient une portée plus générale et s’étendaient 
également à la distribution de fonds de placement et, en principe, de pro-
duits structurés, tout en admettant une exception pour des produits finan-
ciers développés au sein d’un même groupe 98. L’ampleur de cet arrêt est 
telle que UBS SA a inséré une note dans son rapport annuel 2011 afin d’en 
informer les investisseurs 99. 
 Il est ainsi désormais établi que le client ne peut renoncer aux rétro-
cessions que moyennant un consentement explicite lui dévoilant l’ordre 
de grandeur des prestations reçues. C’est ainsi que ce type de clause s’est 
désormais établi sur le marché. La pratique de marché veut que les éta-
blissements annoncent à leurs clients sur une formule séparée les presta-
tions reçues par la banque non seulement pour les prestations de gestion de 
fortune, mais aussi pour la distribution de produits structurés et, même, 
de placements collectifs, nonobstant l’avis contraire de la doctrine pré-
citée. Toutefois, ce front est en mouvement, que ce soit en Suisse ou en 
Europe, et seul l’avenir nous dira quel régime s’appliquera dans quelques  
années.

95	 ATF	137	III	393,	c.	2.5.,	400.	Voir	S.	Schären,	555-556	;	P.	Fischer,	73.
96	 S.	Abegglen,	Retrozession,	129-132	;	P.	Nobel	/	I.	Stirnimann,	347-349	;	S.	Abegglen,	

Die	adäquate	Entschädigung,	53	;	J.-Y.	de	Both,	130.
97	 ATF	6B.223/2010	du	13	janvier	2011,	c.	3.4.5.
98	 OGer	ZH	du	 13	 janvier	 2012,	 LB090076	 (recours	 pendant).	Voir,	 s’agissant	 de	 l’ex-

ception	pour	 les	produits	du	même	groupe,	P.	Hsu,	77	ss	;	P.	Hsu	/	E.	Stupp,	207	;	
P.	Nobel	/	I.	Stirnimann,	347.	Contra S.	Emmenegger,	Anlagekosten,	73-74.

99	 Voir	 UBS	 AG,	 Annual	 Report	 2011,	 p.	 347,	 www.ubs.com/global/en/about_ubs/	
investor_relations/annualreporting/2011.html.



122 Rashid	Bahar

4.	 Front	actif	:	clause	de	gage	général

Le dernier front que nous mentionnerons dans cette partie concerne la 
clause de gage général qui se retrouve dans presque toutes les conditions 
générales. Cette clause, qui sert de soupape de sécurité pour la banque 100, 
prévoit que le client remet en gage tous les actifs détenus auprès ou par 
la banque afin de garantir toutes les prestations existantes et futures de 
cette dernière résultant de la relation d’affaires avec le client. Cette clause 
contient également une renonciation au beneficum execussionis realis ainsi 
qu’un consentement exprès à la réalisation privée par la banque, y compris 
un droit du créancier gagiste de se porter acquéreur des actifs grevés par 
un Selbsteintritt 101. Par ailleurs, elle contient généralement une clause de 
compensation étendant ce droit aux prétentions non-exigibles en d’autres 
monnaies que la créance compensante 102.
 La validité de ces clauses est fermement établie en droit suisse : bien 
que la doctrine discute de la validité d’une clause de cette nature dans un 
règlement de dépôt 103, il est généralement accepté qu’elle puisse être prévue 
dans les conditions générales sans être insolite 104. 
 Par ailleurs, il est généralement reconnu que cette clause ne consti-
tue pas un engagement excessif 105, dans la mesure où elle ne garantit que 
les prétentions résultant de la relation d’affaires et non des prétentions 

100	 U.	P.	Roth,	152.
101	 Voir	p.	ex.	C.	Thalmann,	138	;	U.	P.	Roth,	152-153	;	H.	Kuhn,	§	5,	N	20.
102	 Voir	C.	Thalmann,	138	;	V.	Aepli,	88	;	L.	Thévenoz,	Les	conditions	générales	des	

banques,	464-465.
103	 Voir	ATF	91	 III	 104,	 c.	6,	 108	;	BSK	ZGB	 II-Bauer,	ad	art.	884,	N	86	;	BK-Zobl	/		

Thurnherr,	ad	art.	884,	N	436	;	ZK-Oftinger	/	Bär,	ad	art.	884,	N	102a	;	B.	Foëx,	
Le	contrat,	N	274.

104	 Voir	ATF	91	III	104,	c.	6,	108-109	(laissant	la	question	ouverte),	mais	ATF	7B.249/2003	
du	7	 janvier	2003,	c.	5	(une	clause	de	réalisation	privée	dans	des	conditions	géné-
rales	n’est	pas	insolite),	ATF	5C.249/2004	du	2	mars	2005,	c.	2.2	et	2.3	(une	clause	
permettant	à	un	créancier	gagiste	nanti	d’une	cédule	hypothécaire	de	faire	valoir	le	
gage	incorporé	dans	la	cédule	n’est	pas	insolite).	BK-Zobl	/	Thurnherr,	ad	art.	884,	
N	435	(et	les	références	citées)	;	BSK	ZGB	II-Bauer,	ad	art.	884,	N	84	;	H.	Kuhn,	§ 5,	
N	 23.	Voir,	 cependant,	 L.	 Thévenoz,	 Les	 conditions	 générales	 des	 banques,	 464	;	
ATF	du	14 décembre	1993,	SJ	1994	600,	c.	2	c),	603	(la	renonciation	conventionnelle	
à	l’exclusion	de	la	compensation	de	prétention	en	restitution	selon	l’art.	125	ch.	1	CO	
est	insolite).

105	 Art.	 27	 al.	 2	 CC.	 Voir	 BK-Zobl	/	Thurnherr,	 ad	 art.	 884,	 N	 457	 ss.	 Voir	 aussi		
C.	Thalmann,	138-139.
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sans relation avec celle-ci, et qu’il est possible de mettre un terme à cette 
 relation106. Il n’est ainsi pas possible de se baser sur cette clause afin de 
garantir une prétention de nature délictuelle que la banque aurait envers 
le client si l’acte illicite est sans rapport avec la relation d’affaires 107. De 
même, cette clause ne permet pas de recouvrer des prétentions résultant de 
la responsabilité des organes ou des rapports de travail avec un employé 108, 
par exemple les dommages causés par une violation du contrat ou l’exer-
cice d’un claw back sur un bonus excessif. Enfin, il n’est pas possible de 
couvrir une créance acquise d’un tiers au moyen du gage général 109.
 Dans ce contexte, il faut rappeler que ni le principe de spécialité ni 
celui d’accessoriété ne constitue un obstacle à un gage général 110. Il est en 
effet établi que le contrat de nantissement puisse porter sur un ensemble de 
choses déterminables, le principe de spécialité ne s’appliquant qu’à l’aspect 
réel de la transaction. Dès lors, une fois la chose remise, le gage sera valable-
ment constitué et le principe de spécialité ne constitue pas en droit suisse 
un véritable obstacle au droit de gage 111. Au demeurant, la loi sur les titres 
intermédiés a introduit une exception à ce principe et  permet de constituer 

106	 ATF	106	II	257,	c.	5,	263	;	ATF	51	II	273,	c.	4,	281-282.	Voir	aussi	ATF	128	II	434,	c.	3.3,	
437-438	(cautionnement)	;	ATF	120	II	35,	c.	3a,	38	(cautionnement)	;	ATF	112	I	433,	
c.	3,	436-437	(cession	de	créances)	;	ATF	112	II	241,	c.	2	a),	243	(cession	de	créances)	;	
ATF	108	II	47,	c.	2,	49	(cédule	hypothécaire)	;	ATF	84	II	355,	c.	3,	366-367	(cession	de	
créances).	Voir	BSK	ZGB	II-Bauer,	ad	art.	884,	N	89-90	;	BK-Zobl	/	Thurnherr,	ad	
art.	884,	N	462	ss,	N	469	;	B.	Foëx,	Le	contrat,	N	656	;	P.-H.	Steinauer,	N	3083.	Voir	
aussi	C.	Thalmann,	138-139.

107	 ATF	106	II	257,	c.	5,	263	;	ATF	108	II	47,	c.	2,	49	;	BK-Zobl	/	Thurnherr,	ad	art.	884.	
N	 472	;	 P.-H.	 Steinauer,	 N	 3083a	;	 L.	 Thévenoz,	 Les	 conditions	 générales	 des	
banques,	464-465.

108	 ATF	106	II	257,	c.	5,	263	;	ATF	4C.212/1996	du	9	juillet	1997,	PJA	1997,	1027	(rés.)	;	
BK-Zobl	/	Thurnherr,	ad	art.	884,	N	472	;	L.	Thévenoz,	Les	conditions	générales	des	
banques,	464-465.	

109	 ATF	51	 II	273,	c.	4,	282	(créance	cambiaire	escomptée	par	 la	banque)	;	Rekurskam-
mer	ZH	du	13	mars	1912,	ZR	12	(1913)	N	203,	p.	327	(le	contrat	de	gage	ne	peut	pas	
être	 interprété	 comme	 couvrant	 également	 les	 prétentions	 résultant	 d’une	 obliga-
tion	au	porteur	acquise	par	la	banque)	;	BK-Zobl	/	Thurnherr,	ad	art.	884,	N	464	;	
ZK-Oftinger	/	Bär,	ad	art.	884,	N	129.

110	 Voir	 aussi	 BK-Zobl	/	Thurnherr,	 ad	 art.	 884,	 N	 455	;	 cf.	 C.	 Thalmann,	 138-139	;	
W.	Wiegand,	Die	Rechtsbeziehung	Bank-Kunden,	158	;	L.	Thévenoz,	Les	conditions	
générales	des	banques,	464.	

111	 BSK	ZGB	II-Bauer,	vor	art.	884-894,	N	22-23	;	P.-H.	Steinauer,	N	3090a	et	3092	;	
H.	Kuhn,	§	7,	N	23	;	ZK-Oftinger	/	Bär,	ad	art.	884,	N	26	;	BK-Zobl	/	Thurnherr,	
Syst.	Teil,	N	259,	ad	art.	884,	N	405.	
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un gage sur un compte de titres intermédiés qui grève alors l’universalité 
(par opposition à la solution généralement retenue qui consiste, en bon 
droit, à constituer un nantissement de chaque chose, droit ou titre inter-
médié compris dans le compte) 112. 
 Par ailleurs, la jurisprudence et la doctrine considèrent que le prin-
cipe d’accessoriété – si tant est qu’il s’applique 113 – cède le pas à la licéité 
de gages couvrant des créances futures ou conditionnelles : le droit réel 
est alors valablement constitué avant que la créance dont il est l’accessoire 
prenne naissance 114.
 De ce fait, un gage sur des actifs bancaires constitue une sûreté extrê-
mement robuste : le nantissement porte alors en principe sur l’entier de la 
chose grevée conformément au principe d’indivisibilité du  nantissement 115. 
Corollaire du principe de spécialité, l’absence de subrogation réelle a pour 
effet que le constituant n’a pas le droit de substituer un bien grevé à un 
autre sans que le créancier gagiste y consente 116. Seul l’article 25 al. 2 let. 
c LTI prévoit un type de sûreté qui permet au constituant de retirer à sa 
guise des actifs tant que la valeur du gage est suffisante 117, mais cette faculté 
ne s’applique pas aux autres types de gages, qu’ils soient fondés sur le Code 
civil ou sur la loi sur les titres intermédiés.
 De plus, il résulte de la nature indivisible du nantissement que le créan-
cier gagiste est en droit de retenir les actifs grevés tant que les créances ga-
ranties n’ont pas été toutes entièrement éteintes, sans égard à la valeur des 
sûretés 118. Le gage se distingue ainsi du droit de rétention qui ne permet au 

112	 Art.	25	al.	2	LTI.	Voir	aussi	BSK	ZGB	II-Bauer,	vor	art.	884-894,	N	22	;	FISA	&	HSC	
Commentary-Eigenmann,	ad	art.	25	FISA,	N	38	;	H.	Kuhn,	§	26,	N	58.	

113	 Voir,	s’agissant	de	la	controverse	en	matière	de	titres	intermédiés,	H.	Kuhn,	§	26,	N 58.	
114	 ATF	51	II	273,	c.	2,	278	;	BJM	1970	77	;	Erl.	II	188	;	BSK	ZGB	II-Bauer,	ad	art.	884,	N	55	;	

BK-Zobl	/	Thurnherr,	Systematischer	Teil,	N	251	;	ZK-Oftinger	/	Bär,	ad	art.	884,	
N 154.	Les	conditions	générales	peuvent	cependant	prévoir	une	solution	contraire	et	
faire	naître	le	gage	avec	la	créance.	Voir	C.	Thalmann,	141	;	U.	P.	Roth,	152.

115	 ATF	52	II	344,	346	;	BK-Zobl	/	Thurnherr,	Systematischer	Teil,	N	310-311	;	BK-Zobl,	
ad	art.	889,	N	33	;	ZK-Oftinger	/	Bär,	ad	art.	889,	N	20	et	21	;	C.	Thalmann,	141-142.

116	 BGE	71	II	90,	c.	4,	94-95	;	BK-Zobl	/	Thurnherr,	Systematischer	Teil,	N	315.	Voir	aussi	
P.-H.	Steinauer,	N	3079.

117	 Voir	aussi	FISA	&	HSC	Commentary-Eigenmann,	ad	art.	25	FISA,	N	38.
118		 Art.	889	al.	2	CC.	Voir	ATF	21	767,	c.	3,	771-771,	ZR	1924	274	;	ATF	52	II	344,	346-347	;	

BK-Zobl	/	Thurnherr,	Systematischer	Teil,	N	310-311	et	ad	art.	884,	N	389	;	BK-Zobl,	
ad	 art.	 889,	N	 33	;	ZK-Oftinger	/	Bär,	 ad	 art.	 889,	N	20	 et	 21	;	 P.-H.	 Steinauer,	
N 3113-3113a.	Comp.	C.	Thalmann,	142,	qui	présume	un	accord	contraire	s’agissant	
d’un	gage	général.
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créancier gagiste de ne retenir que ce qui est nécessaire pour satisfaire sa 
prétention exigible 119. C’est d’ailleurs pour éviter toute dispute concernant 
la proportionnalité entre créances garanties et collatéral que les banques 
ne se contentent pas d’un simple droit de rétention et demande un gage 120. 
Bien que la LTI ait instauré un système nouveau pour mettre en gage les 
valeurs mobilières, elle perpétue ce caractère possessoire en le faisant évo-
luer en principe de contrôle 121. Elle exige que les titres grevés soient virés 
sur un compte du créancier gagiste ou que le constituant s’entende avec 
sa banque pour que le créancier gagiste dispose du contrôle sur le compte 
et puisse en disposer – vis-à-vis de la banque du moins – à sa guise 122. 
Dès lors, la banque peut à sa guise “bloquer” le compte du client et refuser 
d’exécuter des instructions de ce dernier à sa discrétion en invoquant son 
droit de gage 123. 
 D’ordinaire, une banque ne voudra pas procéder de la sorte pour des 
motifs purement commerciaux, mais, dans une situation contentieuse ou 
face à un risque de perte important, elle souhaitera exercer ses droits et 
invoquer son gage général afin d’assurer la mise en œuvre de ses droits. 
Dans ces circonstances, le client est exposé au bon vouloir de la banque et 
ses chances de contester avec succès de actes de ce type sont limités en bon 
droit : nous venons de le voir, un gage n’est pas un droit de rétention où le 
créancier gagiste ne peut retenir des actifs que dans la mesure nécessaire à 
couvrir ses créances. Il paraît dès lors délicat d’argumenter que le droit de 
gage général fasse l’objet d’une convention implicite obligeant la banque  
à ne conserver que les actifs dont elle a besoin à titre de couverture des 
engagements du client 124. 

119	 Voir	ATF	5C.263/2001,	 c.	 4c	;	BGE	 78	 II	 140,	 c.	 4,	 144,	BGE	46	 II	 381,	 c.	 3,	 388-
389.	 Voir	 BK-Zobl,	 ad	 art.	 895,	 N	 120	;	 ZK-Oftinger	/	Bär,	 ad	 art.	 895,	 N	 141	;	
L.	Thévenoz,	Les	conditions	générales	des	banques,	466	;	H.	Kuhn,	Schweizerisches	
Kreditsicherungsrecht,	§	5,	N	23.

120	 Comp.	P.-H.	Steinauer,	N	3092a	(sur	la	clause	subrogative).	
121	 H.	Kuhn,	§	26,	N	54-55	;	L.	Thévenoz,	Les	conditions	générales	des	banques,	464.
122	 Art.	25	al.	1	LTI.	Au	demeurant,	cette	nature	possessoire	n’est	pas	synonyme	de	publi-

cité	ni	de	principe	de	nantissement	(Faustpfandprinzip),	principes	qui	ne	s’appliquent	
pas	en	matière	de	titres	intermédiés	:	voir	FISA	&	HSC	Commentary-Eigenmann,	
Prel.	Cmts.	art.	24-36	FISA,	N	23-24	;	H.	Kuhn,	§	26,	N	56.	

123	 Cette	 fonction	 de	 séquestre	 est	 reconnue	 s’agissant	 du	 droit	 de	 rétention.	 Voir	
ZK-Oftinger	/	Bär,	ad	art.	898,	N	5.

124	 Comp.	C.	Thalmann,	142,	qui	présume	un	accord	contraire	s’agissant	d’un	gage	général.
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 Dès lors, seule l’interdiction de l’abus de droit offre une petite porte de 
sortie 125, s’il appert que la banque fait valoir son droit de ne pas restituer 
la chose pour des motifs sans rapport avec la mise en œuvre d’un droit 
de gage, par exemple afin de forcer la main au client dans le cadre d’une 
transaction126, ou encore de contraindre le client à investir dans certains 
produits plus rentables pour la banque. Toutefois, il ne peut s’agir que de 
cas exceptionnels, puisque le principe d’invisibilité permet clairement de 
maintenir un gage tant que les créances garanties n’auront pas été intégra-
lement remboursées.

5.	 Synthèse

Au terme de cet état des lieux, force est de faire deux constats : première-
ment, la jurisprudence du Tribunal fédéral n’est pas restée inactive face 
aux conditions générales des banques. Si elle en reconnaît la légitimité, 
elle a mis l’accent sur la transparence par deux biais. D’abord, la juris-
prudence a introduit subrepticement un contrôle matériel indirect sous 
le couvert de la notion de clause insolite, tout en réservant la possibilité 
d’éviter l’intervention du juge en attirant l’attention du cocontractant sur 
la clause. Deuxiè me ment, la maxime contra proferentem revient à inciter 
les rédacteurs à être aussi clairs que possible, puisqu’ils portent le fardeau 
de l’incertitude.
 En même temps, les grands arrêts en matière de conditions générales 
des banques ne sont pas fondés sur le caractère insolite d’une clause, mais 
plutôt sur des correctifs tirés du droit impératif ou basés sur l’abus de droit. 
La jurisprudence a procédé ainsi en matière de défaut de légitimation, de 
clause de consentement présumé ou tacite et de banque restante. C’est éga-
lement en imposant des exigences en termes de transparence afin de déro-
ger à l’obligation de rendre compte que la jurisprudence a revu les condi-
tions auxquelles un intermédiaire financier peut prélever des rétrocessions 
sans en informer ses clients. S’agissant d’un autre domaine en mouvement, 
le gage inclus dans les conditions générales, malgré les critiques de cer-
tains, semble être fermement ancré dans la pratique bancaire suisse.

125	 Voir	BK-Zobl	/	Thurnherr,	ad	art.	884,	N	390	;	B.	Foëx,	Le	contrat,	N	627-628.
126	 Au	demeurant,	cette	fonction	de	séquestre	est	tenue	pour	légitime	s’agissant	du	droit	

de	rétention.	Voir	ZK-Oftinger	/	Bär,	ad	art.	898,	N	5.	Il	devrait	dès	lors	en	aller	de	
même	s’agissant	du	gage.
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V. Quelques changements récents

Le droit des conditions générales est toutefois loin d’être statique. En pa-
rallèle, les conditions générales font l’objet de défis plus directs : d’abord, 
sur le plan législatif, la loi sur les titres intermédiés et la révision de la loi 
sur la concurrence déloyale remettent en question le régime actuel. En-
suite, sur le plan international, l’application du droit suisse est remise en 
question que ce soit en attrayant le contentieux auprès d’autres fors ou par 
le biais de lois d’application immédiate étrangères. Enfin, l’autorité de sur-
veillance s’est intéressée elle aussi à la problématique, ce qui a également 
apporté son lot de changements.

A.	 Changements	législatifs

Sur le plan législatif, les conditions générales des banques ont fait l’objet de 
deux projets récents : la loi sur les titres intermédiés et la révision de la loi 
sur la concurrence déloyale.

1.	 Loi	sur	les	titres	intermédiés

a. Sûreté sur les titres intermédiés

La loi sur les titres intermédiés (LTI) a réformé de façon radicale le statut 
juridique des valeurs mobilières détenues par un intermédiaire. Cepen-
dant, cette loi ne s’est pas limitée à clarifier le sort de ces instruments, mais 
a également apporté certains changements au droit de fond et s’est pen-
chée, à ce titre sur les conditions générales. 
 En effet, le projet de loi sur les titres intermédiés proposait d’interdire 
purement et simplement la création d’un droit de gage dans les conditions 
générales 127. Ce projet n’a pas convaincu le parlement qui a maintenu cette 
possibilité 128. Au demeurant, ce choix législatif, nous semble-t-il, consacre 

127	 Art.	26	al.	3	P-LTI	;	Message	relatif	à	la	loi	fédérale	sur	les	titres	intermédiés	et	à	la	
Convention	de	La	Haye	sur	les	titres	intermédiés	du	15	novembre	2006,	FF	2006	8817,	
8871.

128	 Voir	BOCE,	2007	1122,	intervention	Fritz	Schiesser	;	BOCN,	2008	1344,	intervention	
de	la	Conseillère	fédérale	Widmer-Schlumpf.	Voir	aussi L.	Thévenoz,	Les	conditions	
générales	des	banques,	466	;	H.	Kuhn,	§	5,	N	23.
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la validité de cette institution fortement répandue qui ne saurait être qua-
lifiée d’insolite ou de déloyale, à moins de vouloir remettre en question la 
décision du législateur 129.
 En revanche, le régime de la réalisation s’est vu modifié : première-
ment, en matière de titres intermédiés, un avis doit désormais obligatoire-
ment précéder la réalisation130. Contrairement à la règle générale, cet avis 
est impératif sauf entre intermédiaires qualifiés 131, notion définie restricti-
vement par la LTI 132. Tout au plus, une réalisation sans avis préalable reste 
envisageable dans les cas de péril en la demeure où il en va de l’intérêt  
des deux parties de liquider le gage plutôt que de voir l’actif perdre toute 
sa valeur 133. 
 Deuxièmement, la réalisation privée est rendue compliquée par l’exi-
gence absolue d’un marché représentatif 134, condition qui se laisse toute-
fois surmonter par un peu de créativité et un recours à une interprétation 
téléologique 135. Il est ainsi possible de créer un marché représentatif en 
sollicitant des offres d’intermédiaires financiers, en mettant sur pied une 
procédure d’enchères, en s’entendant sur une méthodologie d’évaluation 

129	 H.	Kuhn,	§	5,	N	23.	Contra L.	Thévenoz,	Les	conditions	générales	des	banques,	466.
130	 Art.	32	al.	1	LTI.	Voir	B.	Foëx,	Les	sûretés,	140	;	H.	Kuhn,	§	26,	N	120	;	BK-Zobl,	ad	

art.	891,	N	48.	Voir	aussi	ATF	118	II	113.	Voir	sans	autre	justification	Bericht der vom 
Eidg. Finanzdepartement eingesetzten technischen Arbeitsgruppe zum Entwurf eines 
Bundesgesetzes über die Verwahrung und Übertragung von Bucheffekten (Bucheffek-
tengesetz) und zur Ratifikation des Haager Übereinkommens über die auf bestimmte 
Rechte an Intermediär-verwahrten Wertpapieren anzuwendende Rechtsordnung (Haa-
ger Wertpapierübereinkommen),	 du	 15	 juin	 2004,	 disponible	 sous	 www.efd.admin.
ch/dokumentation/zahlen/00578/00887/index.html?lang=fr,	78	;	Message	relatif	à	
la	loi	fédérale	sur	les	titres	intermédiés	et	à	la	Convention	de	La	Haye	sur	les	titres	
intermédiés	du	15	novembre	2006,	FF	2006	8817,	8881.

131	 Art.	31	al.	1	in fine LTI.	Voir	FISA	&	HSC	Commentary-Foëx,	ad	art.	22	FISA,	N	36.
132	 Art.	5	let.	d	LTI	qui	définit	les	investisseurs	qualifiés	comme	un	dépositaire	au	sens	de	

l’art.	4	LTI	;	une	entreprise	d’assurance	soumise	à	une	surveillance	prudentielle	;	une	
corporation	de	droit	public,	une	institution	de	prévoyance	ou	une	entreprise	dispo-
sant	d’une	trésorerie	gérée	à	titre	professionnel.

133	 Voir	 FISA	&	HSC	Commentary-Foëx,	 ad	 art.	 32	 FISA,	N	 27-28.	Voir	 sur	 la	 notion	
BK-Zobl,	ad	art.	890	ZGB,	N	40	et	ad	art.	891	ZGB,	N	10	;	BSK	ZGB	II-Bauer,	ad	
art.	891	ZGB,	N	1	et	ad	art.	890	ZGB,	N	6.

134	 Art.	31	al.	1	LTI.
135	 Message	relatif	à	la	loi	fédérale	sur	les	titres	intermédiés	et	à	la	Convention	de	La	Haye	

sur	les	titres	intermédiés	du	15	novembre	2006,	FF	2006	8817,	8880	;	voir	FISA	&	HSC	
Commentary-Foëx,	ad	art.	31	FISA,	N	36-40	;	H.	Kuhn,	Schweizerisches	Kreditsiche-
rungsrecht,	§	26,	N	118-119.
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basée sur des titres liquides ou un prix de référence, voire même une éva-
luation par un tiers 136. Enfin, le créancier-gagiste doit rendre compte de sa 
réalisation et reverser tout excédent au propriétaire de la sûreté 137.
 Toutefois, ces restrictions ne sont que d’un intérêt limité pour notre 
thématique : d’une part, elles ne s’appliquent pas qu’aux sûretés constituées 
sur la base de conditions générales, mais à toutes les sûretés sur titres inter-
médiés et dès lors ont une portée plus large que celle de notre contribution. 
En même temps, faut-il le rappeler, la LTI n’a pas une vocation universelle. 
Elle ne régit que les titres intermédiés, c’est-à-dire les créances et les droits 
sociaux inscrits à un compte de titres transmissibles selon la LTI 138, sans 
affecter le régime applicable aux biens mobiliers, p. ex. les métaux précieux 
ou les papiers valeurs non fongibles, notamment les actifs utilisés dans le 
financement du négoce, connaissements maritimes ou certificats d’entre-
posage. Il n’en reste pas moins que la réalisation privée des actifs bancaires 
les plus importants est devenue plus délicate.

b. Droit d’usage sur les titres intermédiés

Si l’interdiction de gage dans les conditions générales n’a pas su convaincre 
le parlement, la loi sur les titres intermédiés a exclu l’octroi d’un droit  
d’utiliser des actifs de clients dans les conditions générales, à moins que 
ces derniers soient des investisseurs qualifiés 139. Il est donc interdit selon 
la LTI de remettre en gage des actifs de clients, qu’ils soient remis en nan-
tissement ou non, de concéder un prêt de titre ou de procéder à un repo 
avec des actifs clients sur la base d’une clause prévue dans les conditions 
 générales 140. La définition des conditions générales ne résulte pas de la loi, 
mais il s’agit ici de lire cette disposition comme se référant à tout docu-
ment rédigé à l’avance n’ayant pas pour objet de régler exclusivement l’oc-
troi d’un droit d’user les titres 141. Il s’agit ainsi, dans ce contexte, non pas 

136	 Voir	 FISA	&	HSC	Commentary-Foëx,	 ad	 art.	 31	 FISA,	N	 36-50	;	H.	 Kuhn,	 §	 26,	
N 118-119.	

137	 Art.	32	al.	2	LTI.	Voir,	généralement,	FISA	&	HSC	Commentary-Foëx,	ad	art.	22	FISA,	
N	32-35.

138	 Art.	3	al.	1	LTI.
139	 Art.	22	al.	2	LTI.	
140	 Art.	22	al.	1	LTI.	
141	 FISA	&	HSC	Commentary-Foëx,	ad	art.	22	FISA,	N	36.
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 d’empêcher le client de se livrer à ce type de transaction, mais d’éviter qu’il 
y consente sans être conscient des risques qu’ils impliquent.
 Toutefois, ce changement n’est qu’une codification d’une pratique plus 
ancienne. En effet, l’ancien article 17 de la loi sur les banques de 1933, abrogé 
avec l’entrée en vigueur de la loi sur les titres intermédiés 142, prévoyait une 
interdiction de constituer un gage sur les actifs de clients sur la base de 
conditions générales. D’ailleurs, la Commission fédérale des banques a 
précisé en 2002 que cette disposition s’appliquait par analogie aux prêts 
de titres 143. Cette pratique a au demeurant été perpétuée après l’entrée en 
vigueur de la LTI, puisque la FINMA a dans une large mesure renforcé 
cette interdiction dans le cadre de la circulaire FINMA 10/2 Opérations de 
mise/prise en pension et de prêt/emprunt de titres (Repo/SLB) 144.
 En synthèse, malgré les changements importants qu’elle entraîne, la 
loi sur les titres intermédiés n’a pas eu un effet majeur sur les conditions 
générales des banques. La clause de gage générale a survécu aux attaques et 
l’interdiction d’un droit d’usage dans les conditions générales n’a rien de 
nouveau. En même temps, cette loi introduit la possibilité d’un traitement 
différencié entre investisseurs “ordinaires” et qualifiés s’agissant de l’avis 
précédant la réalisation d’une sûreté et le devoir de rendre compte. Dans 
ces cas, il est désormais interdit à un investisseur ordinaire de renoncer 
à ces droits. Par ailleurs, elle insiste sur la présence d’un marché repré-
sentatif lors de toute réalisation privée. Ce faisant, elle renforce la protec-
tion des clients et plus particulièrement des particuliers, sans passer par le  
droit des conditions générales. 

142	 RO	2009	3593.
143	 Rapport	de	gestion	CFB	2002,	11.	Voir	aussi	Message	relatif	à	la	loi	fédérale	sur	les	

titres	intermédiés	et	à	la	Convention	de	La	Haye	sur	les	titres	intermédiés	du	15 no-
vembre	2006,	FF	2006	8817,	8866	;	Bericht der vom Eidg. Finanzdepartement einge-
setzten technischen Arbeitsgruppe zum Entwurf eines Bundesgesetzes über die Ver-
wahrung und Übertragung von Bucheffekten (Bucheffektengesetz) und zur Ratifikation 
des Haager Übereinkommens über die auf bestimmte Rechte an Intermediär-verwahrten 
Wertpapieren anzuwendende Rechtsordnung (Haager Wertpapierübereinkommen),	 du	
15	juin	2004,	57.

144	 Circulaire	FINMA	10/2	Opérations de mise/prise en pension et de prêt/emprunt de titres 
(Repo/SLB),	ch.	10.
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2.	 Article	8	LCD

Si l’on cherche une disposition à grand rayon d’action, c’est vers le nouvel 
article 8 de la loi sur la concurrence déloyale (LCD) qu’il faut se tourner :

“Agit de façon déloyale celui qui, notamment, utilise des conditions gé-
nérales qui, en contradiction avec les règles de la bonne foi, prévoient, 
au détriment du consommateur, une disproportion notable et injustifiée 
entre les droits et les obligations découlant du contrat.” 145

Cette disposition destinée à entrer en vigueur le 1er juillet 2012 est le résul-
tat d’une procédure législative longue et complexe 146. 
 Le nouvel article 8 LCD ne profite qu’aux consommateurs, notion que 
la loi ne définit pas. On ne sait donc pas si cet article s’applique à tout 
contrat conclu par un consommateur dans un but pouvant être considéré 
comme étranger à son activité commerciale ou professionnelle, à l’image 
du droit européen et de la LCC 147, ou, au contraire, s’il vise seulement des 
prestations de service courantes, comme c’est le cas dans d’autres domaines 
du droit suisse 148. Cette distinction peut en effet, dans le domaine finan-
cier, avoir un impact conséquent : si les services du trafic de paiements et 
la tenue d’un compte, typiques de la banque de détail, relèvent clairement 
de la consommation courante, les services d’investissement, la gestion de 
fortune et peut-être même le crédit hypothécaire sortent de ce cadre alors 
qu’ils sont clairement couverts par la définition du droit européen149.  Selon 
l’interprétation qui est choisie, l’impact de cette révision sur le private 
banking variera substantiellement. 

145	 Art.	8	LCD,	FF	2011	4575.
146	 T.	Koller,	Einmal	mehr,	943,	note	2	;	P.	Pichonnaz,	Vers	un	contrôle	amélioré,	380	;	

P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	287	;	A.	Furrer,	324-325	;	J.	Schmid,	4-6	;	Message	
concernant	la	modification	de	la	loi	fédérale	contre	la	concurrence	déloyale	(LCD)	du	
2 septembre	2009,	FF	2009	5539,	5547.

147	 Dans	ce	sens,	H.	Stöckli,	186	;	J.	Schmid,	8.	Voir	l’art.	2	let.	b	de	la	directive	93/13/
CEE	et	l’art.	3	de	la	loi	fédérale	du	23	mars	2001	sur	le	crédit	à	la	consommation	(LCC,	
RS	221.214.1)

148	 Dans	ce	sens,	A.	Furrer,	326	;	S.	Marchand,	330	;	A.	Kut	/	D.	Stauber,	ch.	115.	Voir	
l’art.	32	CPC	et	l’art.	120	LDIP.	Voir	aussi	l’art.	40a	COet	l’art.	1	al.	1	let.	b	de	la	loi	fé-
dérale	du	18	juin	1993	sur	la	responsabilité	du	fait	des	produits	(LRFP,	RS	221.112.944).	
Voir	aussi	ATF	132	II	268,	c.	2.2.4,	273,	relatif	à	la	aLFor.	

149	 H.	Stöckli,	186.	
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 En revanche, il devrait être évident que des prestations à des profes-
sionnels, fussent-ils de simples exploitants de petites et moyennes entre-
prises, ne sont pas visées par la protection accordée par cette disposition 150. 
Il en va de même – à notre avis – en cas de recours à des structures patri-
moniales, que ce soit un véhicule social, une fondation ou un trust et, a 
fortiori, des instruments plus complexes 151. Dans tous ces cas, d’un point 
de vue téléologique du moins, le privé, ayant droit économique de la struc-
ture, a recours aux services de professionnels ou, pour le moins, met en 
place un instrument complexe qui présuppose une certaine expérience et 
un investissement conséquent, ce qui le met dans une situation qui res-
semble à celle d’un professionnel.
 Malgré cette limitation, la novelle destinée à entrer en vigueur le  
1er juillet 2012 se distingue notablement de la précédente mouture de cette 
disposition, qui est restée lettre morte en pratique 152 : elle élimine le ca-
ractère trompeur comme condition à la déloyauté, qui mettait à néant 
cette disposition 153, et la référence au droit dispositif. Il suffira désormais 
d’une disproportion notable et injustifiée entre droits et obligations qui 
soit contraire à la bonne foi pour que l’on puisse parler de clause déloyale. 
Ce faisant, la loi reprend la jurisprudence applicable en matière de clause 
insolite, tout en l’affranchissant de sa nature a priori formelle. En même 
temps, la novelle se rapproche du droit européen 154. La formulation rete-
nue ressemble à celle de l’article 4 de la directive 93/13/CEE 155. D’ailleurs, le 
message du Conseil fédéral manifeste une volonté d’intégrer de façon au-

150	 S.	 Marchand,	 331	;	 H.	 Stöckli,	 187	;	 J.	 Schmid,	 7.	 Comp.	 de lege ferenda P.  Pi-
chonnaz	/	A.-C.	Fornage,	191	et	193	;	A.-C.	Fornage,	N	130-136	;	A.	Furrer,	327	;	
E.  	Holliger-Hagmann,	Artikel	 8	–	das	Kuckucksei	 im	UWG. Voir	 aussi	Message	
concernant	la	modification	de	la	loi	fédérale	contre	la	concurrence	déloyale	(LCD)	du	
2	septembre	2009,	FF	2009	5539,	5568.

151	 J.	Schmid,	8.	
152	 P.	 Gauch,	 84	;	 P.	 Pichonnaz,	 Vers	 un	 contrôle	 amélioré,	 380	;	 H.	 Stöckli,	

184-185.
153	 Voir,	parmi	d’autres,	P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	

N	1154-1155	;	Marchand,	330	;	P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	287	;	H.	Stöckli,	185	;	
A.	Schott,	79.

154	 Message	concernant	la	modification	de	la	loi	fédérale	contre	la	concurrence	déloyale	
(LCD)	du	2	septembre	2009,	FF	2009	5539,	5561	;	I.	Wildhaber,	538.

155	 Directive	93/13/CEE	du	Conseil,	du	5	avril	1993,	concernant	les	clauses	abusives	dans	
les	contrats	conclus	avec	les	consommateurs,	Journal	officiel	no L	95	du	21/04/1993,	
p.	29.	
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tonome les standards européens 156. Cependant, compte tenu du compro-
mis qui a été nécessaire pour faire passer le projet aux Chambres, il s’agira 
d’être prudent avant de reprendre le droit européen 157. Cette conclusion 
tient d’autant plus que la loi sur la concurrence déloyale n’a pas pris le 
parti, à l’exemple de la directive 93/13/CEE, d’énumérer à titre exemplatif 
certaines clauses qui sont présumées être inacceptables dans des condi-
tions générales 158. Or, il n’est pas certain que cette annexe aurait passé la 
rampe du parlement, même si un tel catalogue avait contribué à la sécurité  
du droit 159.
 Même sans reprendre l’acquis communautaire, cette disposition intro-
duit un véritable contrôle matériel des conditions générales. Dès qu’il doit 
examiner des conditions générales, c’est-à-dire un contrat pré-formulé des-
tiné à être déployé dans de nombreuses relations contractuelles 160 et qui n’a 
pas fait l’objet de négociations ou d’amendements par les parties 161 ou, en-
core plus précisément, pour lequel la négociation a été exclue 162, le tribunal 
saisi d’un conflit ne peut pas se contenter d’examiner si le consentement 
des parties est parfait, mais doit se demander si matériellement l’équilibre 
entre prestation et contre-prestation n’est pas manifestement violé. Ce 
test ne doit pas se faire clause par clause mais en considérant aussi l’en-
tier du contrat 163, y compris les avantages en termes de prix 164. D’ailleurs, 

156	 Message	concernant	la	modification	de	la	loi	fédérale	contre	la	concurrence	déloyale	
(LCD)	du	2	septembre	2009,	FF	2009	5539,	5557	et	5561.

157	 Voir	dans	ce	sens	A.	Furrer,	328	;	A.	Kut	/	D.	Stauber,	127.	Voir	aussi	J.	Schmid,	6	
et	15-16.

158	 Voir	l’annexe	de	la	directive	93/13/CEE.
159	 S.	Marchand,	327	;	A.	Kut/D.	Stauber,	ch.	115.
160	 P.	Pichonnaz,	Vers	un	contrôle	amélioré,	288	;	A.-C.	Fornage,	N	941-943	;	A. 	Furrer,	

325	;	A.	Kut	/	D.	Stauber,	ch.	113.	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	3.	Voir	aussi	Message	
concernant	 la	modification	de	 la	 loi	 fédérale	 contre	 la	 concurrence	déloyale	 (LCD),		
FF	2009	5539,	5565.	En	revanche,	des	produits	financiers	ne	sauraient	être	qualifiés	
de	conditions	générales.	Voir	A.	Schott,	79.

161	 Voir	A.	Morin,	501	;	A.	Furrer,	325	;	I.	Wildhaber,	542	;	J.	Schmid,	6.	Voir	aussi	
§ 305	al.	1	BGB.	

162	 A.-C.	Fornage,	N	943	et	996	;	UWG-Probst,	ad	art.	8,	N	33.	Ainsi,	si	 le	consom-
mateur	décide	consciemment	de	ne	pas	négocier	 le	contrat	après	en	avoir	examiné	
le	 contenu,	 la	 clause	 sera	 réputée	 négociée	 individuellement.	 Voir	 I.	 Wildhaber,	
543.

163	 Voir	aussi	A.	Morin,	516	;	I.	Wildhaber,	543	;	A.	Kut	/	D.	Stauber,	119.
164	 L.	Bieri,	N	9	;	A.	Kut	/	D.	Stauber,	ch.	119.	
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le droit européen n’en demande pas plus 165. La notion de déséquilibre doit 
s’interpréter de façon comparable à celle consacrée dans le contexte de la 
lésion économique 166, étant précisé que le déséquilibre n’est alors pas causé 
par l’inexpérience ou la détresse, mais par l’ignorance rationnelle liée à 
l’emploi de conditions générales.
 Dans ce contexte, il nous semble qu’une dérogation notable au droit 
dispositif ne suffit pas à consacrer une disproportion notable. En effet, le 
parlement a décidé de biffer cette référence du projet, retirant ainsi ce ré-
férentiel de l’art 8 LCD 167, En particulier, le législateur suisse a décidé de 
ne plus faire référence au droit dispositif pour apprécier l’existence d’un 
déséquilibre 168, 
 Dès lors qu’il s’agit d’un contrôle matériel, contrairement à ce qui est le 
cas dans le contexte de la clause insolite, le tribunal est invité à évaluer la 
clause abstraitement, sans prendre en compte si les parties connaissaient 
le contenu de la clause et étaient disposées à l’accepter. En principe, il n’est 
donc pas possible de sauver une clause déséquilibrée par le consentement 
exprès et la connaissance de la clause n’exclut pas son caractère déloyal 169, 
sous réserve du correctif apporté par le renvoi à la notion de bonne foi 170. 
Si le contrat semble consacrer un déséquilibre entre prestation et contre-
prestation, il devrait néanmoins être possible d’éliminer tout risque de 
comportement déloyal en s’assurant que la contrepartie a effectivement 
compris la clause et idéalement ce qu’elle implique en termes de consé-
quences pratiques. Il en résulte que le recours à des outils typographiques 
ou une explication détaillée des implications d’une clause donnée peut 
guérir un vice, peu importe qu’il soit matériel et non simplement formel. 

165	 Art.	 4	 al.	 1	 de	 la	 directive	 93/13/CEE.	 Dans	 ce	 sens,	 A.	 Morin,	 516.	 A.	 Kut	/		
D.	Stauber,	ch.	119.	

166	 Comp.	ATF	123	III	292,	c.	2	e)	aa),	298.	Voir	aussi	P.	Pichonnaz,	Vers	un	contrôle	
amélioré,	387	;	P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	290.

167	 A.	Furrer,	327.	Voir	BOCE	2011,	305,	 intervention	du	conseiller	fédéral	Schneider-	
Amman	;	 BOCN	 2011,	 800,	 intervention	 du	 conseiller	 fédéral	 Schneider-Amman.	
Contra J.	Schmid,	11.	Comp.	P.	Pichonnaz,	Vers	un	contrôle	amélioré,	387	;	P.	Pi-
chonnaz,	Le	centenaire,	194.

168	 Comp.	art.	8	let.	a	P-LCD.
169	 P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	292	;	A.	Kut	/	D.	Stauber,	ch.	120	;	A.	Schott,	78.
170	 A.	Kut	/	D.	Stauber,	125.	Voir,	plus	généralement,	S.	Marchand,	330	(soulignant	à	

juste	titre	que	la	bonne	foi	est	avant	tout	le	respect	de	la	parole	donnée).	Voir	aussi	
A.	F.	Rusch,	Bankgebühren,	172	;	H.	Stöckli,	184	(considérant	que	la	disproportion	
et	la	contrariété	à	la	bonne	foi	ne	seraient	qu’une	seule	condition)	;	J.	Schmid,	14-16.	
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 En pratique, il est prévisible que ce soient les mêmes clauses que nous 
avons évoquées ci-dessus qui vont faire l’objet d’un examen plus attentif 
par les tribunaux, sans qu’il soit possible de conclure d’emblée que l’une 
ou l’autre clause soit déloyale. Ce sont ainsi les exonérations de responsa-
bilité ou les transferts de risques, les clauses de consentement fictif ou pré-
sumé, en particulier en lien avec des modifications tarifaires ou des actes 
de gestion, ainsi que la clause de banque restante qui seront passés au crible  
du contrôle matériel. 
 La sanction de la violation de l’article 8 LCD est la nullité de la clause 
contentieuse. Si la nullité partielle reste envisageable, il n’est pas certain 
que le juge puisse adapter une clause abusive en la réduisant à un seuil 
admissible ou si, au contraire, la clause doit être déclarée nulle afin que le 
droit dispositif s’applique 171. La seule exception résulte du principe d’inter-
prétation conforme : s’il est possible d’interpréter le contrat de façon 
conforme à la loi, que ce soit contra stipulatorem ou autrement, c’est cette 
interprétation qui vaut et il n’est pas nécessaire de sanctionner la clause  
par la nullité 172.
 Néanmoins, au fond, il ne faut pas s’attendre à de grands changements 
par rapport à la pratique existant sous l’égide de la clause insolite, mais 
plutôt un renforcement de la jurisprudence du Tribunal fédéral en matière 
de clause insolite 173, qui continuera à s’appliquer après l’entrée en vigueur 
de la révision de la loi sur la concurrence déloyale 174. La véritable source de 
changement se situe sur un autre plan : le droit suisse de la protection des 
consommateurs souffre d’un manque d’effectivité. Les tribunaux ne sont 

171	 Notant	la	controverse,	L.	Bieri,	N	10	;	S.	Marchand,	330-331	;	A.	Schott,	80.	Mes-
sage	concernant	la	modification	de	la	loi	fédérale	contre	la	concurrence	déloyale	(LCD)	
du	2	septembre	2009,	FF	2009	5539,	5568.	En	faveur	de	la	nullité	(partielle)	pure	et	
simple,	P.	Gauch	/	W.	R.	Schluep	/	J.	Schmid	/	H.	Rey	/	S.	Emmenegger,	N 1156a	;	
P.  Pichonnaz,	 Vers	 un	 contrôle	 amélioré,	 290	;	 P.	 Pichonnaz,	 Le	 centenaire,	
194	;	A. Kut	/	D.	Stauber,	130.	Voir	aussi	ATF	4A.404/2008	du	18	décembre	2008,	
c. 5.6.3.2.1.	Le	droit	européen	n’impose	en	revanche	aucune	sanction	et	laisse	le	choix	
aux	Etats	membres.	A.-C.	Fornage,	N	899.

172	 P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	290	;	P.	Pichonnaz,	Vers	un	contrôle	amélioré,	390.
173	 L.	Bieri,	N	5.	Cette	disposition	continue	à	être	applicable	et	protège	ainsi	non	seule-

ment	les	consommateurs,	mais	toutes	les	parties	faibles	ou	inexpérimentées.	Voir	ATF	
109	II	452,	c.	5a,	457-458	;	H.	Stöckli,	187.	Cette	conclusion	n’est	que	le	corrolaire	
du	postulat	de	T.	Koller,	selon	lequel	le	contrôle	formel	du	caractère	insolite	d’une	
clause	ne	se	distingue	pas	d’un	contrôle	du	contenu.	T.	Koller,	Einmal	mehr,	950.	

174	 H.	Stöckli,	187.	
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que rarement confronté à des contentieux fondés sur une violation de la 
loi sur la concurrence déloyale. Or la révision de 2012 vient accroître l’ef-
fectivité de sa mise en œuvre en renforçant, respectivement en étendant le 
droit d’action des organisations de consommateurs 175 et celui de la Confé-
dération, agissant par le SECO 176. Surtout dans le domaine de la banque de 
détail, des petits problèmes à l’échelle individuelle, mais dont l’effet agrégé 
est important, pourront être appréhendés par ces acteurs 177, ce qui offre 
une voie alternative de mise en œuvre du droit qui vient compléter le re-
cours à l’Ombudsman, dont les recommandations n’ont pas de caractère 
obligatoire 178. Ce contrôle abstrait des conditions générales est d’ailleurs 
rendu possible par la suppression de l’exigence du caractère trompeur. 
En effet, cette condition donnait une couleur subjective à l’appréciation 
des conditions générales. Le critère de la disproportion manifeste entre 
prestation et contre-prestation peut, s’agissant de contrats de masse, être 
examiné de façon générale et abstraite. Par ce biais, le contrôle matériel 
des conditions générales pourra occuper plus fréquemment les tribunaux, 
même dans des affaires de peu de valeur. Toutefois, seul l’avenir nous dira 
ce qu’il en est.

B.	 Changements	internationaux

En réalité, le plus grand risque que courent les banques se situe sur le plan 
international. La problématique de la prestation de services transfrontière 
a été amplement thématisée. Il est désormais reconnu qu’un établissement 
suisse ne peut pas faire abstraction de la réglementation étrangère, et vio-
ler le droit étranger n’est pas, selon la pratique de la FINMA, compatible 
avec la garantie de l’activité irréprochable 179. La plupart des acteurs sont 

175	 Art.	10	al.	2	let.	b	LCD.	Voir	L.	Bieri,	N	5	;	P.	Pichonnaz,	193.
176	 Art.	10	al.	3	 let.	b	LCD	;	ordonnance	du	du	12	octobre	2011	concernant	 le	droit	de	

la	Confédération	d’intenter	une	action	dans	le	cadre	de	la	loi	sur	la	concurrence	dé-
loyale,	RS	241.3.	Voir	P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	291	;	L.	Bieri,	N	12	;	A.	Furrer,	
327-328.	P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	291	;	L.	Bieri,	N	12.

177	 P.	Pichonnaz	/	A.-C.	Fornage,	291-292	;	H.	Stöckli,	185	;	L.	Bieri,	N	12.
178	 Voir	www.bankingombudsman.ch/fr/association/un-mediateur-neutre.	
179	 Voir	Position de la FINMA à propos des risques juridiques et de réputation dans le cadre 

des activités financières transfrontières,	du	22	octobre	2010,	p.	11-12	;	Bulletin	FINMA	
1/2010,	 102	;	 Rapport	 annuel	 FINMA	2010,	 40-42	;	 Rapport	 annuel	 FINMA	2010,		
17-19	;	Rapport	de	gestion	CFB	2008,	p.	37.
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conscients des implications de cette approche s’agissant du droit de la sur-
veillance étranger. De même, les déboires de certains établissements helvé-
tiques avec les autorités fiscales américaines ont sans aucun doute souligné 
l’importance de respecter le droit fiscal étranger, même si le droit suisse ne 
l’exige pas directement. 
 Toutefois, la prise de conscience ne s’est pas encore faite en matière de 
droit privé. Or, ce n’est qu’une question de temps avant que les banques 
voient leurs conditions générales examinées au regard du droit étranger : la 
Convention de Lugano révisée confirme ce que nous disait déjà la jurispru-
dence depuis quelques années : un contrat conclu pour un usage étranger 
à l’activité professionnelle, y compris dans le domaine de la banque privée, 
permet au consommateur, même très fortuné, de bénéficier du siège de 
son domicile, pour autant que la banque ait une présence ou des activi-
tés dirigées vers l’Etat de résidence du consommateur 180. Il en résulte que 
non seulement les activités de banque de détail, mais encore les services 
de private banking transfrontières sont traités comme des opérations avec 
des consommateurs 181. Par conséquent, le client peut agir contre la banque 
devant les tribunaux de son lieu de résidence ou, à sa guise, ceux du siège 
de la banque 182, alors que la banque doit agir devant les tribunaux du lieu 
de résidence du client 183.
 Les banques doivent, dès lors, prendre en compte le risque de procé-
der devant des tribunaux européens. Or, devant ces juridictions, selon le 
règlement dit Rome I, le consommateur bénéficie toujours de la pleine pro-
tection de son droit d’Etat de résidence, si ce dernier est plus favorable 184. 
Il s’ensuit que non seulement le droit suisse doit être pris en compte, mais 
encore celui de l’Etat de résidence du consommateur. 
 Jusqu’à présent, les clients avides de discrétion étaient réticents à in-
tenter une action devant les tribunaux de leur Etat de résidence. Or, suite 

180	 Art.	15	let.	c	CL.	Voir	ATF	133	III	295,	c.	7.2,	300.	Voir	aussi	Position de la FINMA à 
propos des risques juridiques et de réputation dans le cadre des activités financières 
transfrontières,	du	22	octobre	2010,	p.	11-12.

181	 ATF	133	III	295,	c.	7.2,	300.	Voir	I.	Romy,	26.
182	 Art.	16	al.	1	CL.
183	 Art.	16	al.	2	CL.
184	 Art.	4	al.	1	du	règlement	(CE)	no 593/2008	du	Parlement	européen	et	du	Conseil	du	

17	juin	2008	sur	la	loi	applicable	aux	obligations	contractuelles	(Rome	I).	Voir	aussi	
Position de la FINMA à propos des risques juridiques et de réputation dans le cadre des 
activités financières transfrontières,	du	22	octobre	2010,	p.	11-12.
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à l’affaiblissement du secret bancaire en matière fiscale et à une réorien-
tation croissante vers “l’argent blanc”, les craintes des clients étrangers de 
procéder devant les tribunaux de leur Etat de résidence vont s’estomper, ce 
qui va exposer les banques suisses de façon croissante à des demandes à 
l’étranger qui seront régies par le droit européen 185.
 D’ailleurs, même si, en droit international privé suisse, la définition 
du consommateur limite l’application des normes destinées à protéger 
les consommateurs aux prestations de consommation courante, définie 
usuellement selon la valeur de la transaction 186, le droit étranger peut reve-
nir s’appliquer par la petite porte. Certes, il ne fait guère de doutes que les 
services de private banking ne ressortent pas des prestations de consom-
mation courante 187 et que les conditions générales peuvent valablement 
soumettre tout contentieux devant les tribunaux suisses au droit suisse. 
Cependant, la réserve de l’ordre public étranger et des lois d’application 
immédiate étrangères 188 peuvent permettre à un client de se prévaloir, de-
vant un tribunal suisse, d’une norme impérative de son Etat de résidence 189. 
Or, les normes de ce type deviennent de plus en plus fréquentes sur le plan 
réglementaire et le projet de MiFID II entend imposer aux prestataires de 
services extra-communautaires d’agir par le biais d’une succursale qui de-
vra respecter le droit européen 190.
 En synthèse, les banques sont sans aucun doute appelées à ajuster 
leurs conditions générales et leur mode opératoire selon la nationalité 
et le lieu de résidence de leurs clients. Il s’agit ainsi non seulement de 
prendre en compte les éventuelles limitations de droit public, mais aussi 
de veiller à respecter le droit privé étranger qui pourrait s’appliquer aux  
banques.

185	 Voir	aussi	Position de la FINMA à propos des risques juridiques et de réputation dans le 
cadre des activités financières transfrontières,	du	22	octobre	2010,	p.	11-12.

186	 Art.	32	CPC	;	art.	120	LDIP.	Voir	ATF	132	II	268,	c.	2.2.4,	273,	relatif	à	la	aLFor.	
187	 Voir	supra	section	V.A.2.	Voir	aussi	I.	Romy,	42-43.	
188	 Art.	19	LDIP.	Voir	aussi	I.	Romy,	43.
189	 Dans	ce	sens,	Position de la FINMA à propos des risques juridiques et de réputation 

dans le cadre des activités financières transfrontières,	du	22	octobre	2010,	p.	12.
190	 Art.	41	al.	2	et	art.	43	al.	2	de	 la	Proposition	de	directive	concernant	 les	marchés	

d’instruments	financiers	abrogeant	la	directive	2004/39/EC	du	Parlement	européen	
et	du	Conseil,	COM(2011)	656	final.	Voir	aussi	Exposé	des	motifs,	p.	10-11.	
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C.	 Intervention	de	l’autorité	de	surveillance

C’est un lieu commun que de noter que la pression réglementaire croît en 
Suisse et ailleurs. Toutefois, un phénomène plus intéressant est l’accent 
qu’elle met sur la relation client. L’autorité de surveillance s’immisce de 
plus en plus dans la relation entre privés : c’est le cas depuis longtemps en 
matière de règles de conduite, où des problématiques qui relèvent d’ordi-
naire du droit privé sont graduellement devenues des questions de droit 
de la surveillance. C’est ainsi que la bonne et fidèle exécution des opéra-
tions de bourse n’est pas du seul ressort des tribunaux civils examinant 
les articles 398 CO, mais également de la FINMA, et avant elle de la Com-
mission fédérale des banques, qui a régulièrement veillé à ce que les éta-
blissements surveillés respectent leurs devoirs, d’abord sous l’angle de la 
garantie de l’activité irréprochable, puis sur la base de l’article 11 de la loi 
sur les bourses 191.
 Dans cette optique, il y a lieu de se demander si l’autorité de surveillance 
va déployer la même stratégie et faire passer le droit des conditions géné-
rales du “pur” droit privé vers la réglementation administrative. A priori, 
nous serions tentés de répondre par la négative : le législateur a aboli en 
2004 le contrôle administratif des conditions générales  d’assurance 192 ; il 
parait peu probable qu’il le réintroduise en matière bancaire 193. D’ailleurs, 
la question avait été envisagée lors de l’élaboration de la loi sur les bourses, 
pour être rejetée 194. Au lieu de définir de façon générale les règles de 
conduite, le projet de loi envisageait que chaque établissement serait appelé 
à concrétiser la mise en œuvre des principes généraux dans ses conditions 
générales qui seraient soumises à l’agrément de l’autorité de surveillance 195. 
Cette solution n’a pas convaincu : l’article 11 LBVM s’est contenté de formu-
ler le standard général et ce sont les directives de l’Association suisse des 
banquiers sur les règles de conduite des négociants qui ont pris le relais 196.

191	 Voir	généralement	à	ce	propos,	BEHG-Bahar	/	Stupp,	ad	art.	11,	N	33.	
192	 Voir	la	loi	fédérale	du	17	décembre	2004	sur	la	surveillance	des	entreprises	d’assurance	

(loi	sur	la	surveillance	des	assurances,	LSA,	RS	961.01).
193	 Comp.	P.	Gauch,	86	(en	faveur	d’une	législation	spéciale	sur	les	contrats	bancaires	à	

l’image	de	la	LCA).	
194	 Voir	BEHG-Bahar	/	Stupp,	ad	art.	11,	N	30.	
195	 Voir	art.	11	al.	2	et	3	P-LBVM,	Message	concernant	une	loi	fédérale	sur	les	bourses	

et	le	commerce	des	valeurs	mobilières	(loi	sur	les	bourses,	LBVM)	du	24	février	1993,		
FF	1993	I	1269.

196	 Voir	BEHG-Bahar	/	Stupp,	ad	art.	11,	N	34.	
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 Néanmoins, à y regarder de plus près, les interventions ponctuelles dans 
ce domaine sont de plus en plus nombreuses. La circulaire FINMA 08/7  
sur l’outsourcing est emblématique : elle instaure certains devoirs d’infor-
mation des clients qui ne seraient probablement pas mis en œuvre avec 
la même rigueur si la question était laissée aux seules autorités pénales et 
civiles. Depuis plus de dix ans, elle prescrit ainsi une obligation d’informer 
les clients en cas d’externalisation 197 et exige en cas de transfert de don-
nées à l’étranger que les clients soient avisés séparément et  puissent rési-
lier leur relation sans subir de désavantage 198. Plus récemment, en matière 
de gestion de fortune, la FINMA prescrit le contenu minimal du contrat 
dans un domaine qui pourtant ne fait pas partie du dicastère de l’auto-
rité de  surveillance 199, et ses ambitions semblent s’étendre au-delà pour 
couvrir l’entier de la distribution de produits financiers 200. La circulaire 
FINMA 10/2 Opérations de mise/prise en pension et de prêt/emprunt de 
titres (Repo/SLB) franchit un pas supplémentaire en dictant certaines exi-
gences pour les relations avec les clients particuliers 201. 
 Dans l’ensemble, il s’agit avant tout d’exigences en matière d’informa-
tion, que ce soit sur l’existence d’une externalisation ou sur les risques du 
securities lending and borrowing (SLB), mais non de règles prescriptives. 
Des exceptions existent toutefois : la circulaire FINMA 10/2 interdit de fa-
çon absolue le SLB sans couverture avec les clients non qualifiés 202 et la cir-
culaire FINMA 09/1 sur la gestion de fortune – comme déjà mentionné – 
impose le contenu-type au mandat de gestion de fortune 203.
 Néanmoins, jusqu’à présent, l’intervention de l’autorité était limitée et 
sporadique : l’externalisation en matière de secret bancaire et de protection 
des données 204 et les risques du trafic de paiement 205 doivent faire l’objet 

197	 Circulaire	FINMA	08/7	Outsourcing – banques,	ch.	38.
198	 Id.,	ch.	39.
199	 Circulaire	FINMA	09/1	Règles-cadres pour la reconnaissance de l’autorégulation en ma-

tière de gestion de fortune comme standard minimal (Règles-cadres pour la gestion de 
fortune),	ch.	27	ss.	

200	 L.	Thévenoz,	Les	conditions	générales	des	banques,	459.
201	 Circulaire	FINMA	10/2	Repo/SLB,	ch.	10	et	11	ss.	
202	 Id.,	ch.	10.	
203	 Circulaire	FINMA	09/1	Règles-cadres pour la gestion de fortune,	ch.	9.
204	 Circulaire	FINMA	08/7	Outsourcing – banques,	38-39.	
205	 Voir	Communication FINMA 3 (2009) : Données des clients – Information de la clientèle 

sur les risques résiduels dans le trafic des paiements et les transactions en titres,	du	
17 juin	2002.
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de transparence dans les conditions générales, mais non les risques liés à 
la surveillance consolidée ou l’entraide administrative, civile et pénale, ou 
encore les devoirs d’information à l’égard des autorités suisses. 
 La gestion de fortune et le SLB font l’objet de règles claires, mais non 
d’autres opérations tout aussi dangereuses pour le consommateur, comme 
les crédits immobiliers 206 ou autres services d’investissement 207. Ainsi, 
les exigences prudentielles concernant la transparence des rétrocessions 
perçues sont limitées au domaine de la surveillance des contrats de ges-
tion de fortune 208 sans s’étendre aux autres relations d’affaires où les rétro-
cessions peuvent également conduire à une distorsion de la relation entre 
le client et son banquier 209.
 Bref, l’appétit de la FINMA de se faire l’avocate des épargnants et des 
investisseurs en matière de conditions générales semble limité 210. Toute-
fois, si cette envie devait se faire sentir, suite p. ex. à des développements 
à l’étranger, les pistes sont déjà toutes tracées : la Position de la FINMA à 
propos des risques juridiques et de réputation dans le cadre des activités 
financières transfrontières a déjà invité les établissements surveillés à s’as-
surer du respect du droit étranger 211. La FINMA a pensé avant tout aux 

206	 Voir	 cependant	 le	 communiqué	 de	 presse	 de	 la	 FINMA,	 Marché hypothécaire : la 
FINMA approuve la révision de l’autorégulation de l’Association suisse des banquiers,	
www.finma.ch/f/aktuell/Pages/mm-hyporichtlinie-sbvg-20111028.aspx,	 et	 les	 Di-
rectives	 concernant	 l’examen,	 l’évaluation	et	 le	 traitement	des	 crédits	garantis	par	
gage	immobilier	(octobre	2011)	de	l’ASB,	www.swissbanking.org/fr/20111028-3300-
veb-rev_grundpfand_rl_final-akn.pdf.

207	 Voir	cependant	la	circulaire	FINMA	09/1	Règles-cadres pour la gestion de fortune et, 
surtout, le Document de position FINMA Règles applicables à la distribution,	du	24 fé-
vrier	2012.

208	 Circulaire	FINMA	09/1	Règles-cadres pour la gestion de fortune,	ch.	9.
209	 Voir	cependant	FINMA,	Réglementation sur la production et la distribution de produits 

financiers aux clients privés – état des lieux, lacunes et options possibles (“Rapport 
FINMA Distribution de produits financiers 2010”),	d’octobre	2010,	et	le	Document de 
position FINMA Règles applicables à la distribution,	 du	 24	 février	 2012,	 p.	 13.	 Les	
efforts	 réglementaires	dans	 le	domaine	avaient	été	 initiés	avant	:	voir	Rapport	de	
gestion	CFB	2003,	p.	86,	Rapport	de	gestion	CFB	2004,	p.	68,	Rapport	de	gestion	
CFB 2005,	p.	72	ss,	et	Rapport	de	gestion	CFB	2006,	p.	55	s.

210	 Voir	en	matière	d’assurance,	Rapport	de	gestion	CFB	2006,	p.	40	;	Document de posi-
tion FINMA Règles applicables à la distribution,	du	24	février	2012.	

211	 Position de la FINMA à propos des risques juridiques et de réputation dans le cadre des 
activités financières transfrontières (“Position FINMA Risques juridiques”),	du	22 oc-
tobre	2010,	p.	10-11.
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normes de la SEC 212, mais d’autres ordres juridiques peuvent également 
entrer en ligne de compte, comme nous l’avons vu précédemment : l’acquis 
communautaire peut ainsi devoir être pris en compte au regard du risque 
posé par la Convention de Lugano 213, sans mentionner les normes d’appli-
cation immédiate.
 Enfin, si la FINMA voulait faire preuve d’activisme dans ce domaine, 
la garantie de l’activité irréprochable lui offre d’ores et déjà la base lé-
gale nécessaire, ne serait-ce que pour s’assurer un certain droit de regard 
dans le domaine, comme elle l’a fait en matière de règle de conduite 214 ou 
d’abus de marché 215. De même, elle peut avoir une attitude plus interven-
tionniste en matière de concrétisation des règles de conduite des négo-
ciants et imposer un standard plus élevé que celui de l’Association suisse 
des banquiers. Au demeurant, il reste à voir ce que le projet de réforme 
législatif initié par la position de la FINMA en matière de distribution de 
produits financiers apportera 216.

VI. Repenser les conditions générales

A.	 Time	to	change	? Un	accent	sur	la	transparence	et	la	clarté

Quel est l’avenir des conditions générales ? Deux constats s’imposent. Pre-
mièrement, les conditions générales se démultiplient. Il fut un temps loin-
tain où un document d’une ou deux pages suffisait pour ouvrir un compte. 
Aujourd’hui, c’est une jungle de papier qu’il faut traverser pour arriver au 
but : les établissements plus sophistiqués ont depuis longtemps recyclé le 
papier des livrets d’épargne pour imprimer des bibles de documentations 
contractuelles. 

212	 Ibid.	
213	 Ibid.	Voir	supra	section	V.B.
214	 Voir	 S.	 Emmenegger,	 La	 responsabilité	 pour	 l’information,	 74.	 Voir	 la	 circulaire	

FINMA	08/10	Normes d’autorégulation reconnues comme standards minimaux par l’Au-
torité fédérale de surveillance des marchés financiers,	ch.	10,	et	les	Règles	de	conduite	
pour	négociants	en	valeurs	mobilières	applicables	à	l’exécution	d’opérations	sur	titres	
(2008)	de	l’ASB.	

215	 Voir	la	circulaire	FINMA	08/38	Règles de conduite sur le marché concernant le négoce 
de valeurs mobilières.

216	 Voir	le	Document de position FINMA Règles applicables à la distribution,	du	24	février	
2012,	22.
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 Paradoxalement, la méfiance face aux conditions générales en est la 
cause : s’il est délicat de concéder un droit d’utilisation dans les conditions 
générales, un contrat d’adhésion séparé peut faire l’affaire. Ce réflexe existe 
depuis longtemps en matière de droit de gage, où les banques se protègent 
souvent par un acte de gage général en plus de la clause des conditions 
générales. Les exigences applicables en matière de SLB 217 accentueront 
ce phénomène.
 Malgré ces efforts, il nous semble que le défi des conditions générales 
reste ouvert : les conditions générales sont rarement lues et encore moins 
comprises. A la lumière des réactions aux séquestres de comptes dans 
l’affaire Madoff, y compris venant de juristes expérimentés et spécialisés,  
nous ne pouvons nous empêcher de penser que peu de personnes ont vrai-
ment saisi la portée de cette disposition, même si elle est très répandue 
depuis des temps immémoriaux. 
 Ce constat est d’autant plus problématique lorsque le but des condi-
tions générales est d’informer les clients 218. A notre avis, au lieu de mettre 
l’accent sur une logique contractuelle, il eût été plus souhaitable d’adopter 
une approche répandue dans d’autres domaines où l’industrialisation pose 
des défis cognitifs : l’information seule ne suffit pas, il faut qu’elle soit claire 
et communiquée efficacement. Dans cette optique, les conditions générales 
constituent probablement un des pires instruments disponibles et il se-
rait nettement préférable d’avoir recours à des plaquettes informatives, des 
brochures ou des sites Internet. La communication autour de SWIFT nous 
paraît marquer un développement positif : l’ASB ne s’est pas contentée de 
conseiller à ses membres d’ajuster leurs conditions générales, mais elle a 
complété cette information “juridique” par des renseignements supplé-
mentaires sur son site Internet 219.
 Ce cas devrait à notre avis faire école, si l’information des clients doit 
être effective. Il est ainsi possible d’éduquer les clients aux risques liés à 
l’activité bancaire en utilisant d’autres outils que les conditions générales. 
Par exemple, une banque de détail serait bien conseillée d’informer ses 

217	 Voir	la	circulaire	FINMA	10/2	Repo/SLB,	ch.	12.
218	 P.	ex.	circulaire	FINMA	08/7 Outsourcing – banques,	ch.	39	;	circulaire	FINMA	10/2	

Repo/SLB,	ch.	10	et	11	ss.	
219	 Communication de l’ASB relative à la divulgation de données clients en matière de trafic 

des paiements, de transactions sur titres et autres opérations en relation avec SWIFT,	
juin	2009,	www.swissbanking.org/fr/20090611-kundeninfo_swift.pdf.	



144 Rashid	Bahar

clients des risques de faux et de dispenser des suggestions sur les moyens 
de les atténuer ou de les prévenir. Dans cette optique, la banque peut, au 
lieu de se limiter à préparer des conditions générales, élaborer une feuille 
d’information ou une brochure. Cet exercice est d’ailleurs grandement 
facilité par le recours à Internet, un outil indispensable, accessible en 
tout temps. Si le but est de veiller à ce que la banque communique, elle 
doit le faire par d’autres moyens que ces conditions générales en petits  
caractères.
 Certes, cette approche peut sembler paternaliste, mais il n’en est rien 
à notre avis. Le banquier prend sur lui de rédiger le contrat et définir les 
conditions dans lesquels la relation opère. Il doit donc permettre à sa 
contrepartie de bénéficier de ce travail en clarifiant la situation et donner 
au client les moyens de comprendre les enjeux. Il ne s’agit pas de vérifier 
que le client a fait les efforts nécessaires de son côté pour être informé. Si 
ce dernier décide de ne pas faire usage de cette opportunité, c’est à lui d’en 
subir les conséquences. 
 Au demeurant, ce devoir de transparence n’est guère plus que le co-
rollaire des économies d’échelle réalisées par la banque en standardisant 
son offre : elle prend le temps de préparer unilatéralement une offre stan-
dardisée. Il lui appartient d’en faire profiter également ses clients en leur 
expliquant clairement ce qu’elle entend leur offrir. A notre avis, des condi-
tions générales écrites en petits caractères ne satisfont que rarement cette 
exigence et il serait préférable d’informer le client en utilisant d’autres 
moyens de communication standardisés, plus informels, qui viendraient 
compléter et clarifier les conditions générales. 

B.	 how	to	change	?

Reste la question : le temps du changement est-il arrivé ? Nous pouvons 
distinguer trois scénarios : soit la politique actuelle se perpétuera, soit 
l’industrie essaiera de combler les lacunes, soit ce sera l’autorité de sur-
veillance qui se verra contrainte d’intervenir afin d’éviter les risques pour 
les établissements surveillés… 
 Dans le premier scénario, les juridictions civiles continueront – proba-
blement avec plus d’assiduité – à contrôler la validité formelle et matérielle 
des conditions générales, sous réserve de cas isolés où l’autorité de sur-
veillance interviendra, à l’exemple de l’outsourcing, des informations sur 
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les risques particuliers ou celles sur les commissions. Certes, d’un point 
de vue technique, nous resterons en terrain connu, mais l’incertitude ira 
croissante : puisque la brèche est ouverte, les tribunaux (suisses et étran-
gers) pourront intervenir au gré des contentieux, sans poursuivre une ligne 
claire en la matière. Cependant, le désavantage d’une mise en œuvre par 
les tribunaux est son caractère aléatoire : le contentieux déterminera quels 
problèmes seront réglés et lesquels resteront sans réponse. De plus, un tri-
bunal fonctionne avant tout dans une logique juridique et contractuelle : 
même si la jurisprudence en matière de rétrocession constitue l’exception 
qui confirme la règle, les juridictions civiles ne sont pas habituées à évaluer 
la qualité d’une communication. Par ailleurs, de nature réactive, elles ne 
peuvent pas donner un feedback rapide en l’absence de tout contentieux.
 Un changement est dès lors souhaitable. Peut-être qu’il résultera d’ini-
tiatives individuelles de certains acteurs qui feront école. Si le problème 
des conditions générales est effectivement un problème lié à l’asymétrie 
d’information causée par une ignorance rationnelle et des biais cognitifs. 
Il est probable qu’un acteur particulier n’aura pas un avantage particulier à 
être plus transparent que les autres, à moins de pouvoir être crédible dans 
sa communication, ce qui est difficile à faire. 
 La solution pourrait alors être le recours à une approche bien connue : 
l’autoréglementation par le développement de “standards minimaux” re-
connus par l’autorité de surveillance, ou des campagnes d’information 
générale sur des questions spécifiques. Cette approche permet d’élaborer 
une réponse collective aux défis auxquels l’industrie est confrontée : par 
exemple, comme le souligne le cas SWIFT, celui soulevé par l’application 
de droits étrangers aux banques suisses 220. Cependant, cette approche n’est 
pas sans poser des problèmes : faut-il rappeler qu’il y a plus de dix ans, bien 
avant l’avènement d’un véritable droit de la concurrence, la Commission 
des cartels avait censuré les conditions générales types de l’ASB 221 ? L’his-
toire ne doit pas se répéter, mais le problème concurrentiel de l’harmoni-
sation des conditions générales ne peut néanmoins être ignoré, que ce soit 
dans l’optique des consommateurs ou celle de l’industrie. 

220	 Ibid.
221	 Die gesamtschweizerisch wirkenden Vereinbarungen im Bankgewerbe = Les effets de 

portée nationale d’accords entre banques	 (enquête	 de	 la	 Commission	 des	 cartels),	
coll.	Publications	de	la	Commission	suisse	des	cartels	et	du	préposé	à	la	surveillance	des		
prix,	no 3/1989.	Voir	aussi	L.	Thévenoz,	Les	conditions	générales	des	banques,	459.



146 Rashid	Bahar

 Dès lors l’intervention, d’une façon ou d’une autre, de l’autorité de sur-
veillance semble nécessaire dans ce contexte. Il reste que cette approche 
suppose que l’autorité de surveillance exerce un contrôle accru sur le 
contenu des conditions générales, que ce soit de façon directe ou par le 
biais des sociétés d’audit. A son tour, ce changement d’attitude risque de 
conduire à des conflits de compétence avec les tribunaux civils.
 Cette approche permet cependant de changer de paradigme et de 
mettre l’accent sur l’efficacité de l’information. L’autorité administrative 
– contrairement aux juges – ne devrait pas avoir de remords à prendre 
acte des limites du contrat comme moyen d’information et d’exiger une 
information effective du client, qui puisse faire l’objet d’un contrôle par 
l’organe de révision 222. Elle peut mettre en œuvre une réglementation qui 
réponde efficacement aux défis cognitifs posés par les conditions géné-
rales. Ce changement poserait cependant de façon directe une question 
que la FINMA a toujours évitée : est-ce que la FINMA, comme certains 
de ses homo logues étrangers, a un mandat général de s’assurer que les 
épargnants et les investisseurs ne voient pas leurs intérêts lésés dans leur 
relation d’affaires avec les établissements surveillés223 ? Une réponse posi-
tive signifierait alors une véritable révolution copernicienne dans le droit 
bancaire suisse.

VII. Conclusion

Actuellement, il est de la responsabilité des banques d’être proactives face 
aux nouveaux défis que posent les conditions générales, à moins de se lais-
ser surprendre par un contrôle accru des tribunaux suisses ou étrangers. 
Il s’agit également d’anticiper l’intervention des autorités de surveillance 
locales et étrangères.
Toutefois, la seule véritable solution à long terme consiste à changer radica-
lement la politique d’information des clients et à s’assurer que ceux-ci ont 
compris les risques qu’ils courent en mettant à leur disposition, en plus de 
la documentation contractuelle, de véritables outils d’information : cette 
approche permettrait de désamorcer le risque de litiges liés aux conditions 

222	 Voir,	p.	ex.,	la	circulaire	FINMA	2008/38	Règles de conduite sur le marché concernant 
le négoce de valeurs mobilières,	ch.	65.	

223	 Voir,	p.	ex.,	Financial	Services	and	Markets	Act	2000,	s.	2	(2)(d).	
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générales, tout en permettant à la banque de prouver l’efficacité de l’infor-
mation dans un contexte contentieux.
C’est donc le recours aux conditions générales elles-mêmes qu’il s’agit de 
repenser : les conditions générales ne doivent plus être le document dans 
lequel les juristes font figurer tous les risques possibles et imaginables que 
la banque ne veut pas supporter, mais la synthèse des risques dévoilés 
et présentés de façon plus exhaustive par d’autres outils de communica-
tion. Dans l’intervalle, la question n’est pas de savoir si un changement 
se produira, mais plutôt comment il se déroulera et comment le gérer 
adéquatement.
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