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I. Introduction

Suite a la crise financiere qui a notamment frappé la Suisse il y a
maintenant dix ans, l'architecture des marchés financiers suisses a été
entierement revue. En mars 2012, le Département fédéral des finances (DFF), le
Département fédéral de justice et police (DFJP) et 1’Autorité fédérale de
surveillance des marchés financiers (FINMA) se sont chargés, a la demande du
Conseil fédéral (CF), d’entreprendre les travaux préparatoires d’une nouvelle
réglementation en matiere financiere. Cette nouvelle réglementation a pour
but d’« améliorer la protection des clients sur le marché financier suisse, tout
en renforcant la compétitivité de la place financiere suisse »!, ainsi que
d’accéder au marché européen en adoptant des regles équivalentes a celles de
la directive MiFID II qui entrera en vigueur prochainement dans 1'Union
européenne (UE)2. La consultation menée par le DFF en 2014 a abouti aux
avant-projets de la loi sur les services financiers (LSFin)® et de la loi sur les
établissements financiers (LEFin)*. Le CF a ensuite adopté son message
concernant ces deux lois en novembre 2015°. Les projets sont actuellement
examinés par le Parlement et devraient entrer en vigueur en 2019.

Le présent travail portera exclusivement sur la LSFin qui régit les relations
entre clients et prestataires de services financiers® et qui a notamment pour but
d’améliorer la protection des clients’. Afin d’améliorer la protection des
clients, diverses regles relatives a la procédure civile ont été proposées au
cours de la procédure de consultation. Ces reégles feront I'objet du présent
travail. Nous nous concentrerons sur les modifications ayant trait a la remise
de documents du client (II), au fardeau de la preuve de la violation des
obligations d’information par le prestataire de services financiers (III) et aux
frais de proces (IV). Pour chacun de ces points, nous exposerons les nouvelles
régles prévues par la LSFin, les comparerons avec le droit actuel et donnerons
une appréciation quant a la question de savoir si cette nouvelle loi améliorera
véritablement la protection des clients et si ces modifications ont bel et bien
leur place dans ce projet de loi.

DFF, Loi fédérale sur les services financiers (LSFin), Loi fédérale sur les établissements financiers
(LEFin), Rapport explicatif du 25 juin 2014 relatif au projet soumis a consultation, p. 2 (ci-apres :
DFF, Rapport explicatif).

2 Ibid. ; AMADO/MoLO/VECCHI, p. 1785.
DFF, Avant-projet de 2014 de la loi sur les services financiers (AP-LSFin).
DFF, Avant-projet de 2014 de la loi sur les établissements financiers.

CF, Message du 4 novembre 2015 concernant la loi sur les services financiers (LSFin) et la loi sur
les établissements financiers (LEFin), FF 2015 8101.

PorTMANN/BoCHUD, Modifications significatives, p. 91.
7 FF 2015 8101.
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II. Remise de documents au client

A)  Droit du client a la remise de son dossier selon la LSFin

L’art. 75 al. 1 du projet de 2015 du Conseil fédéral de la loi sur les services
financiers (P-LSFin/CF ; FF 2015 8289)8 prévoit que le client a droit a la remise
d’une copie de son dossier ainsi que de tout autre document le concernant
établi par le prestataire de services financiers® dans le cadre de la relation
d’affaires. La remise de ces documents peut se faire sous forme électronique
des lors que le client donne son accord (art. 75 al. 2 P-LSFin/CF). Ce droit
prévu a l'art. 75 P-LSFin/CF est un droit de nature matérielle pouvant étre
invoqué en tout temps par des particuliers, qui existe indépendamment de
tout autre droit et qui concerne la préparation du proces!®. La nécessité d'un
tel droit s’explique par le fait que le client doit disposer de toutes les
informations pertinentes relevant de sa relation d’affaires avec le prestataire de
services financiers pour faire valoir ses droits de maniere efficace!l. En effet, le
client ne peut évaluer sérieusement les chances de succes d'une procédure a
I'encontre du prestataire de services financiers que s’il a connaissance des
documents établis par ce dernier dans le cadre de son activité!2.

Se pose la question de savoir a quels documents le client peut prétendre et,
en particulier, ce que comprend la notion de «tout autre document ». Sont
visés par cette disposition tous les documents, quel que soit le support et la
forme (i.e. document, fichier, donnée, sur papier ou électronique), comprenant
des informations déterminantes que « le prestataire de services financiers est
tenu de gérer en raison de I’art. 17 [P-LSFin/CF] »13. Il ressort de cette derniere
disposition que tout prestataire de services financiers est tenu de documenter
de maniére appropriée les services financiers convenus avec les clients et les
informations collectées sur ceux-ci (let. a), les informations sur 1'absence de
vérification de ’adéquation ou du caractere approprié du service fourni (let. b
hyp. 1) ou le fait d’avoir déconseillé aux clients la fourniture du service (let. b
hyp. 2) et les services financiers fournis aux clients (let. c). En cas de gestion de
fortune ou de conseil en placement, il documente également les besoins des
clients et les motifs sous-jacents de chaque recommandation d’achat, de
détention ou de vente d’un instrument financier (art. 17 al. 2 P-LSFin/CF).

8 La teneur de l'art. 75 P-LSFin/CF reprend celle de I'art. 72 AP-LSFin.

La notion de prestataire de services financiers vise toute personne qui fournit a titre professionnel
des services financiers en Suisse ou a des clients en Suisse (art. 3 let. e P-LSFin/CF).

10 DFF, Rapport explicatif, p. 79 ; FF 2015 8194 ; REICHART/MEYER, p. 396.
11 DFF, Rapport explicatif, p. 78 ; FF 2015 8193 ; REICHART/MEYER, p. 396.
12 DFF, Rapport explicatif, p. 79 ; SETHE/SEILER, p. 437.

13 FF 2015 8194 ; DFF, Rapport explicatif, p. 79.
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Ne sont, en revanche, pas inclus dans cette notion les documents purement
internes, tels que les études préparatoires, les notices ou les projets de contrats
qui ne sont pas considérés importants afin de controler si le prestataire de
services financiers respecte le contrat et la loi'*. Le CF se réfere a la
jurisprudence relative a l'art. 400 de la Loi fédérale du 30 mars 1911
complétant le Code civil suisse (CO; RS 220) pour cette exception!®. Par
ailleurs, certains documents ne peuvent par définition pas étre remis au client.
Tel est le cas des échanges intervenus a propos de la procédure de médiation’®,
des contacts entre une partie et un avocat selon les art. 160 al. 1 let. b du Code
de procédure civile suisse du 19 décembre 2008 (CPC ; RS 272) et 164 du Code
de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007 (CPP ; 312.0), les décisions de
justice de toute autorité qui ne concernent que le prestataire de services
financiers ainsi que tout document relatif a la stratégie judiciaire.

Certaines questions relatives a I'étendue de ce droit et a la notion de « tout
autre document » sont encore ouvertes. Tel est notamment le cas des éléments
d’information que le prestataire de services financiers est tenu de recueillir sur
son client sous 'angle de la Loi fédérale du 10 octobre 1997 concernant la lutte
contre le blanchiment d’argent et le financement du terrorisme (LBA; RS
955.0). Il serait, selon nous, contraire au but de la LBA de transmettre cette
documentation au client, en particulier les copies des communications faites au
Bureau de communication en matiere de blanchiment d’argent (MROS)'’. Par
ailleurs, il nous semble que les enquétes internes menées par les régulateurs et
leurs décisions ou encore les échanges entre le prestataire d"une banque et un
prestataire externe, tel qu'un gestionnaire!8, devraient figurer dans le dossier a
remettre au client uniquement dans la mesure ou ils se consacrent
exclusivement a la relation entre le prestataire et ledit client. Il appartiendra
sans doute a la jurisprudence de trancher définitivement ces questions.

L’art. 76 P-LSFin/CF" a trait, quant a lui, a la procédure applicable. Il
prévoit que le client devra faire valoir son droit en la forme écrite ou sous
toute autre forme permettant d’en établir la preuve par un texte (al. 1) et que le
prestataire de services financiers devra lui transmettre gratuitement une copie
des documents concernés dans les trente jours suivant la réception de la
demande (al. 2), ce délai n'étant a priori pas prolongeable. Si, toutefois, le

14 FF 2015 8194 ; DFF, Rapport explicatif, p. 79.
15> FF 2015 8194 ; voir infra IL.B)1).

16 |’art. 78 al. 3 P-LSFin/CF relatif & la procédure de médiation semble d’ailleurs aller dans ce sens
puisqu'il prévoit que les parties n‘ont pas le droit de consulter la correspondance entre I'organe de
médiation et la partie adverse ; FF 2015 8194.

Dans ce sens, voir DEPARTEMENT FEDERAL DES FINANCES, Rapport du 13 mars 2015 sur les résultats de la
consultation relative a la loi sur les services financiers (LSFin) et a la loi sur les établissements
financiers (LEFin), p. 38 (ci-aprés : DFF, Rapport sur les résultats).

JEANNERET Vincent, Présentation « Accés au dossier, accés a la justice », Journée de droit bancaire
et financier 2017 (Genéve, 14.11.2017).

La teneur de cet article a subi un certain nombre de changements depuis I'art. 73 AP-LSFin.

17

18

19

3
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prestataire de services financiers ne donne pas suite a la demande du client, ce
dernier pourra saisir le tribunal (al. 3). Une modification du CPC est également
prévue en relation avec ce droit du client de saisir le tribunal : I’art. 251a CPC
modifié selon le projet de 2015 du Conseil fédéral de la loi sur les services
financiers (P-CPC/CF ; FF 2015 8289) prévoit que la procédure sommaire est
ordonnée, afin de garantir une procédure rapide et a moindre cott?. Enfin,
tout refus du prestataire de services financiers de remettre un document
pourra, dans le cas d'un litige ultérieur, étre pris en considération par le
tribunal compétent lors de la décision sur les frais de proces (al. 4). Selon ce
dernier alinéa, il nous semble que le prestataire ne pourra pas refuser de
remettre les documents méme lorsqu’il s’agit de préserver ses propres intéréts.

Les autorités justifient finalement ce nouveau droit par le fait qu’il permet
de combler une lacune du droit actuel en matiere de protection du client?!. Il
convient ainsi de s’intéresser aux possibilités qu’offre le droit actuel au client.

B)  Comparaison avec les régles déja existantes

1)  Obligation de rendre des comptes

Le droit actuel prévoit d’ores et déja un droit d’information du client
envers son prestataire de services financiers découlant des régles sur le contrat
de mandat. En effet, le client, en tant que mandant, peut obtenir des
informations sur la base de I'obligation du mandataire de rendre des comptes
de l'art. 400 CO?2. Selon cette disposition, le mandataire a une obligation de
renseigner et de présenter des comptes au mandant, ce qui permet a ce dernier
de contrdler que le mandataire exécute correctement le contrat?®. L'étendue de
'obligation de rendre des comptes se limite aux opérations effectuées dans le
cadre du contrat de mandat?4. Dans ce contexte, « le mandataire doit informer
le mandant de maniere complete et véridique et lui remettre tous les
documents concernant les affaires traitées dans I'intérét du mandant »%.

La question qui se pose est de savoir quels documents doivent étre remis
au client. L’étendue de I'obligation de rendre des comptes et de 1'obligation de
restitution, toutes deux prévues a l'art. 400 CO, n’est pas définie par la loi. La

20 DFF, Rapport explicatif, p. 80 ; FF 2015 8194,
2L DFF, Rapport explicatif, p. 79 ; FF 2015 8194,

22 DFF, Rapport explicatif, p. 79 ; ATF 139 III 49, JdT 2014 II 217, consid. 4 ; ATF 138 III 425, SJ
2013 I 81, consid. 6.4 ; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, p. 156 ; SETHE/SEILER, p. 439.

23 BOHNET, p. 1177-1778 N 2 ; ATF 139 III 49, JdT 2014 II 217, consid. 4.1.2 ; ATF 138 III 425, SJ
2013 I 81, consid. 6.4 ; HK Privatrecht-GEHRER CORDEY/GIGER, CO 400 N 1.

24 ATF 139 III 49, JdT 2014 II 217, consid. 4.1.3.
%5 Ibid. ; HK Privatrecht-GEHRER CORDEY/GIGER, CO 400 N 3.

4
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jurisprudence considére qu’elles n'ont pas la méme étendue®. Ainsi, il est
possible de distinguer deux types de documents internes. Les premiers
concernent les documents purement internes, tels que « les projets de contrat
qui n'ont jamais été envoyés, les études préalables, les notes, le matériel
rassemblé et la comptabilité de l'intéressé qui ne sont de toute fagon pas
pertinents pour vérifier si le mandataire a exécuté le mandat conformément au
contrat »*” et qui sont donc exclus tant de 1'obligation de restitution que de
I'obligation de rendre des comptes?. Les seconds visent les documents
internes, tels que « les relevés sur les visites de clients et les contacts »*°, qui
doivent étre portés a la connaissance du mandant afin qu’il puisse controler
I'activité du mandataire3?. Ces documents sont soumis a I'obligation de rendre
des comptes mais pas a celle de restitution3!. Il semble donc qu’au niveau du
contenu, ce droit correspond en tout point au nouveau droit a la remise de
documents prévu par la LSFin. Toutefois, selon 'art. 400 CO, pour déterminer
si le second type de documents internes peut étre transmis au mandant, il doit
encore étre soumis a une pesée des intéréts entre l'intérét du mandant a la
remise des documents et l'intérét du mandataire au maintien du secret®. Le
nouveau droit présentera donc l'avantage de s’appliquer sans pesée des
intéréts.

Cette disposition ne trouve néanmoins application que dans le cas ou la
relation entre le prestataire de services financiers et le client releve du
mandat?®3, tel est le cas notamment pour les relations entre un conseiller en
placement et son client** et un gestionnaire de fortune et son client®®. Le droit
de I'art. 75 P-LSFin/ CF permettra donc d’assurer la sécurité du droit, I'étendue
du droit a la remise de documents au sens de cette disposition ne dépendant
plus de la qualification du contrat entre les parties®. Il faut néanmoins
souligner que la grande majorité des relations entre les clients et les
prestataires de services financiers est régie par le contrat de mandat®. Ils
peuvent donc déja obtenir certains documents sur la base de I'art. 400 CO.

26 BOHNET, p. 1178 ; ATF 139 III 49, JdT 2014 II 217, consid. 4.1.3.
27 ATF 139 III 49, JdT 2014 II 217, consid. 4.1.3.

2 HK Privatrecht-GEHRER CORDEY/GIGER, CO 400 N 3a.

29 ATF 139 III 49, JdT 2014 II 217, consid. 4.1.3.

% Ibid.

31 Ibid. ; HK Privatrecht-GEHRER CORDEY/GIGER, CO 400 N 3a.

32 ATF 139 III 49, JdT 2014 II 217, consid. 4.1.3 ; BOHNET, p. 1178.

33 DFF, Rapport explicatif, p. 79 ; ATF 139 III 49, JdT 2014 II 217, consid. 4 ; ATF 138 III 425, SJ
2013 I 81, consid. 6.4 ; AMADO/MoLO/VECCHI, p. 1790.

3 ATF 124 1II 155, consid. 3.a ; HK Privatrecht-GEHRER CORDEY/GIGER, CO 398 N 7 ; Arrét du TF
4A_593/2015 du 13 décembre 2016, consid. 8.1.

35 ATF 137 III 393, consid. 2.5 ; ATF 119 II 333, consid. 5 et 7 ; HK Privatrecht-GEHRER CORDEY/GIGER,
CO 398 N 7 ; TF, 4A_593/2015, 13 décembre 2016, consid. 8.1.

REICHART/MEYER, p. 396.
37 Ibid. ; SETHE/SEILER, p. 445.

36
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Quant a la procédure applicable a 'action en reddition de comptes prévue
a 'art. 400 CO, elle varie selon les situations. La procédure ordinaire trouve
application lorsque la valeur litigieuse, définie aux art. 91 ss CPC, est
supérieure a CHF 30 000 (art. 219 et 243 al. 1 CPC a contrario). Lorsque la
valeur litigieuse est inférieure ou égale a CHF 30 000, la procédure simplifiée
s’applique (art. 243 al. 1 CPC)38. Enfin, «si I’état de fait n’est pas litigieux ou
est susceptible d’étre immédiatement prouvé et que la situation juridique est
claire »%, le demandeur peut choisir la procédure sommaire en protection des
cas clairs (art. 257 CPC)%. Le but de cette procédure sommaire prévue a 'art.
257 CPC est d’offrir une protection efficace et moins cotiteuse aux requérants
dont le bien-fondé du dossier est incontestable*!. Alors que l’action en
reddition de comptes d'un client a l'encontre de sa banque devrait, en
principe, faire 1'objet d'une procédure sommaire en protection des cas clairs -
le principe du mandat n’étant pas remis en cause*? -, cette voie sera souvent
fermée, faute de clarté suffisante, au motif que l'étendue des documents
devant étre remis n’est pas clairement définie*3. Le nouveau droit présentera
donc I'avantage d’étre systématiquement soumis a la procédure sommaire.

2)  Droit d’acces aux données personnelles

Il ressort de la jurisprudence du Tribunal fédéral (TF) que la banque est
également tenue de fournir au client des informations sur des données
personnelles le concernant en vertu de I'art. 8 de la Loi fédérale du 19 juin 1992
sur la protection des données (LPD ; RS 235.1) et ce, quelle que soit la nature
juridique de relation existante entre ledit client et le prestataire de services
financiers*. L’art. 8 LPD, tout comme le nouveau droit, permet au client
d’évaluer les chances de succes d'une éventuelle démarche juridique a
I'encontre du prestataire de services financiers*. La banque doit transmettre
au client « toutes les données personnelles en sa possession [qui le concernent],
a ’exclusion des notes internes prises par le conseiller a la clientele destinées a
son usage personnel »%. Le droit d’accés aux données personnelles de I'art. 8
LPD ne porte ainsi pas sur les documents internes*”. Un des inconvénients de

3 BOHNET, p. 1179.

39 JEANDIN/PEYROT, pp. 241-242 ; Arrét du TF, 4A_374/2016 du 20 octobre 2016, consid. 4 ; BSK ZPO-
Horman, CPC 257 N 1.

40 BOHNET, p. 1179 N 9 ; BSK ZPO-HoFMaN, CPC 257 N 2.

“1 JEANDIN/PEYROT, p. 240 ; BSK ZPO-HormaN, CPC 257 N 2.

42 JEANDIN/PEYROT, p. 240 ; HALDY, p. 175 ; BOHNET, p. 1179.

4 TF, 4A_374/2016, 20 octobre 2016, consid. 5.2 ; EMMENEGGER/ THEVENOZ/DOBELI/LEPORI, pp. 239-240.

“ DFF, Rapport explicatif, p. 79 ; ATF 138 III 425, SJ 2013 I 81, consid. 4 ss; GNEHM, p. 83 ;
GUGGENHEIM/ GUGGENHEIM, p. 158 ; SETHE/SEILER, p. 446.

% GNEHM, pp. 83-84.
% THEVENOZ/EMMENEGGER/DE VOS BURCHART/DOBBINS, p. 321.
4 SHK DSG-RUDIN, LPD 8 N 27 ; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, p. 159.
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cette voie réside dans le fait que la notion de « documents internes » n’a pas
encore été clairement définie*®. A cet égard, bien que le TF ne considere pas
que les informations et documents que le client peut obtenir de la part de la
banque par le biais de l'art. 8 LPD sont plus étendus que ceux communiqués
suite a une action en reddition de compte découlant de l'art. 400 CO¥, la
pratique montre toutefois qu'une interprétation plus restrictive de l'art. 400
CO que de l'art. 8 LPD est adoptée®. Il demeure ainsi une certaine insécurité
juridique quant au type de documents exact pouvant étre remis par la voie de
"acces aux données personnelles.

Une personne désirant accéder a des informations qui la concernent sur la
base de l'art. 8 LPD doit en faire la demande, généralement par écrit, voire de
maniéere électronique si le maitre du fichier en prévoit explicitement la
possibilité>. Le client peut faire valoir ce droit sans démontrer un intérét
particulier®?. Il ne peut toutefois pas s’en prévaloir lorsqu’'un proces civil est
pendant, la LPD n’étant alors pas applicable (art. 2 al. 2 let. ¢ LPD)%. Le client
d’une banque voulant faire valoir son droit découlant de l'art. 8 LPD devra
donc le faire avant d’introduire une procédure civile a l'encontre de la
banque®*. Dans ce cadre, la question de la litispendance en cas de procédure de
preuve a futur au sens de l'art. 158 CPC s’est posée®. La procédure de preuve
a futur étant ouverte avant qu'un proces civil soit pendant, le TF a considéré
qu'une application simultanée de la LPD n’est pas exclue?®.

Le maitre du fichier, a savoir le prestataire de services financiers dans notre
cas®’, est tenu de communiquer les informations au client (ou son refus de
communiquer les informations) dans les trente jours a compter de la réception
de la demande (art. 1 al. 4 de I'Ordonnance du 14 juin 1993 relative a la Loi

8 Atitre d’exemple, voir ATF 138 III 425, SJ 2013 I 81, consid. 6.2.

% THEVENOZ/EMMENEGGER/DE VOS BURCHART/DOBBINS, p. 321 ; FIScHER Philipp, Action en reddition de
compte : une nouvelle arme, la LPD ?, Geneve 2016, [https://www.cdbf.ch/915/] (29.12.2017) ;
PobA Endrit/ZuriTA Anouchka, Avant-projets LSFIN, LEFIN et LIMF : Vers un renforcement de la
mise en ceuvre des prétentions civiles des clients, Genéve 2014, [https://www.cdbf.ch/915/]
(29.12.2017).

%0 THEVENOZ/EMMENEGGER/DE VOS BURCHART/DOBBINS, pp. 321 et 339 ; Arrét du TF 4A_688/2011 du 17
avril 2012, consid. 3 et 6.5.

1 ROSENTHAL/JOHRI, LPD 8 N 9 ; SHK DSG-RUDIN, LPD 8 N 19 ; BSK DSG-GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU,
LPD 8 N 37 ; BESLER/EPINEY/WALDMANN, p. 620 ; GNEHM, p. 93.

52 THEVENOZ/EMMENEGGER/DE VOS BURCHART/DOBBINS, p. 321 ; ATF 138 III 425, SJ 2013 I 81, consid.
5.4 ; GNEHM, p. 84.

5 DK ZPO-ZURCHER, CPC 158 N 37 ; GNEHM, p. 87 ; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, p. 159.

> THEVENOZ/EMMENEGGER/DE VOS BURCHART/DOBBINS, p. 321 ; FiscHer Philipp, Action en reddition de
compte : une nouvelle arme, la LPD ?, Genéve 2016, [https://www.cdbf.ch/915/] (29.12.2017).

%5 ATF 138 III 425, SJ 2013 I 81, consid. 4.1 ; pour plus de détails sur la preuve a futur, voir infra
11.B)3).

Idem, consid. 4.2.

FiscHER Philipp, Action en reddition de compte : une nouvelle arme, la LPD ?, Geneve 2016,
(https://www.cdbf.ch/915/) (29.12.2017).
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fédérale sur la protection des données [OLPD; RS 235.11])%. Il dispose
toutefois d'un droit unilatéral de prolonger le délai (art. 1 al. 4 OLPD)*>. Le
client aura donc tout intérét a agir par le biais de la LSFin, qui prévoit un délai
non prolongeable. De plus, bien que le maitre des fichiers est, en principe, tenu
de fournir les documents de maniére gratuite (art. 8 al. 5 LPD et art. 2 OLPD)®",
deux exceptions a cette gratuité sont réservées a l'art. 8 al. 5 LPD et
concrétisées a l'art. 2 al. 1 OLPD¢! . Un montant allant jusqu’a CHF 300 peut
étre requis selon l'art. 2 al. 2 OLPD (i) lorsque les documents demandés ont
déja été remis au requérant dans les douze mois précédant la demande et (ii)
lorsque la remise de ces documents occasionne un volume de travail
considérable (art. 2 al. 1 OLPD). Ainsi, contrairement au nouveau droit, ’acces
aux données personnelles de la LPD n’est pas forcément gratuit. Il sera donc
préférable pour le client d’agir par le biais de la LSFin qui prévoit un droit
gratuit. D’autant plus que, le cas échéant, l'art. 15 al. 4 LPD prévoit que la
personne concernée peut invoquer une violation de l'art. 8 LPD dans le cadre
d’une procédure simplifiée au sens de l'art. 243 al. 2 let. d CPC®. Le nouveau
droit prévu dans la LSFin présentera ainsi 1’avantage supplémentaire de la
rapidité de la procédure, la procédure sommaire étant applicable.

3)  Preuve a futur

Nous pourrions ensuite penser a la voie de la preuve a futur prévue a l’art.
158 CPC (en relation avec les art. 160 ss CPC%) pour permettre au client
d’obtenir des documents. Alors que, en principe, l'administration des preuves
suppose qu’ un proces soit pendant, la preuve a futur de l'art. 158 CPC permet
de procéder a une administration des preuves en tout temps, avant méme la
litispendance d’une action (art. 62 CPC)%, dans deux cas de figures alternatifs
mentionnés aux let. a et b de I'al. 1 de I'art. 158 CPC®. La let. b de l'al. 1
concerne notamment le cas dans lequel le requérant rend vraisemblable qu’il
dispose d'un intérét digne de protection®. L'intérét digne de protection n’est
admis que si le requérant rend vraisemblable qu’il dispose, en vertu du droit
matériel, d'une prétention a I'encontre de la partie adverse mais qu’il ne peut

58 BSK DSG-GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU, LPD 8 N 46 ; MEIER, p. 389 ; GNEHM, pp. 95-96.

5 MEIER, p. 389 ; BSK DSG-GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU, LPD 8 N 47 ; GNEHM, p. 96.

60 MEIER, p. 393 ; SHK DSG-RUDIN, LPD 8 N 57 ; ROSENTHAL/JOHRI, p. 208.

61 BSK DSG-GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU, LPD 8 N 56 ; MEIER, p. 393 ; SHK DSG-RuDIN, LPD 8 N 58.

62 SHK DSG-RuDIN, LPD 15 N 36 ; MEIER, p. 397 ; BSK DSG-GRAMIGNA/MAURER-LAMBROU, LPD 8 N 62 ;
GNEHM, p. 85.

REICHART/MEYER, p. 399.

DK ZPO-ZURCHER, CPC 158 N 1 ; JEANDIN/PEYROT, p. 162 ; BRONNIMANN, p. 2 ; REICHART/MEYER, p. 397 ;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 338. A noter que, bien qu'étant une procédure indépendante, la
voie des preuves a futur est ouverte dans la perspective d’'un procés ultérieur (Arrét du TF
5A_832/2012 du 25 janvier 2013, consid. 1.2.2).

JEANDIN/PEYROT, p. 162.

% Ibid. ; KK ZPO-ScHMID, CPC 158 N 1 ; SETHE/SEILER, p. 450.

63
64

65
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prouver l'état de fait a la base de cette prétention qu’au moyen de la preuve a
administrer®”. L’intérét a clarifier les chances de succes d'un proces est
notamment considéré comme un intérét digne de protection®®. Le degré de
preuve dans cette hypothese est ainsi abaissé a une certaine vraisemblance, en
lieu et place de la certitude généralement requise®. Le client aura donc
avantage a faire valoir le nouveau droit pour obtenir des documents, ne
devant faire preuve d’aucun intérét particulier pour agir.

Par ailleurs, la preuve a futur intervient dans le cadre dune procédure
sommaire”?. Les dispositions sur les mesures provisionnelles (art. 262 ss CPC)
sont applicables mutatis mutandis aux preuves a futur (art. 158 al. 2 CPC)7L.
Dans le cadre de cette procédure, le juge ne statue pas sur le fond; il se
contente d’apprécier un certain état de fait”2.

Le TF a eu l'occasion de se prononcer sur le rapport entre l'action en
reddition de compte et la preuve a futur dans son arrét ATF 141 III 564 du 16
décembre 2015. Dans cette affaire, la requérante avait déposé une requéte de
preuve a futur dans le but d’obtenir de nombreux documents, décrits de
maniere tres générale, lui permettant d’évaluer la diligence dont la banque
avait fait preuve par rapport a certains placements’®. Les parties étaient liées
par un contrat de mandat et la mandante disposait de ce fait de la prétention
en reddition de compte de I'art. 400 CO, soit une prétention de droit matériel
pouvant faire I'objet d'une action en exécution’. Le TF a jugé que le client ne
peut pas faire valoir une prétention en reddition de compte fondée sur 1'art.
400 al. 1 CO dans le cadre d’une procédure de preuve a futur’> au motif que
«le juge ne peut pas ordonner par voie provisionnelle une mesure qui, par sa
nature, implique un jugement définitif de la prétention a protéger, comme la
reddition de compte au sens de l'art. 400 al. 1 CO »76. Les juges fédéraux ont
ainsi confirmé le jugement de la Cour de justice de Genéve du 22 février 2015
(ACJC/185/2015) en affirmant que la recourante avait introduit a tort une

67 KK ZPO-ScHMID, CPC 158 N 4 ; BRONNIMANN, p. 4 ; ATF 138 III 76, JdT 2014 II 228, consid. 2.4.2.

68 ATF 140 III 24, consid. 3.3.3 ; ATF 138 III 76, JdT 2014 II 228, consid. 2.4.2 ; REICHART/MEYER, p.
399 ; KK ZPO — ScHmip, CPC 158 N 3 ; BRONNIMANN, p. 9.

BRONNIMANN, pp. 6 et 10. Pour plus de détails sur le degré de la preuve, voir infra I11.C)1).
70 KK ZPO-ScHMID, CPC 158 N 6 ; DK ZPO-ZURCHER, CPC 158 N 4 ; BRONNIMANN, p. 3.

7L JEanDIN/PEYROT, p. 162 ; ATF 141 III 564, consid. 3 ; ATF 133 III 638, consid. 2 ; Arrét du TF
4A_143/2014 du 23 juin 2014, consid. 2 ; TF, 5A_832/2012, 25 janvier 2013, consid. 1.2.2.

72 ATF 142 III 40, consid. 3 ; ATF 140 III 16, consid. 2.2.2 ; ATF 138 III 76, consid. 2.4.2; TF, 4A
143/2014, 23 juin 2014 consid. 3.

73 ATF 141 III 564, consid. 4.2.
74 ATF 141 III 564, consid. 4.2.2 ; EMMENEGGER/ THEVENOZ/DOBELL/LEPORI, p. 240.
75 ;
Ibid.
76 Ibid. ; ATF 138 III 728, consid. 2.7.
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procédure de preuve a futur puisqu’elle cherchait en réalité a faire une
demande en reddition de compte découlant des regles sur le mandat”’.

Au niveau de l'étendue des documents pouvant étre remis, le TF ne s’est
pas prononcé sur la possibilité d’obtenir des documents lorsque (i) ceux-ci sont
« décrits avec précision, (ii) limités dans leur nombre, (iii) le requérant indique
quel allégué de fait il entend prouver par chaque document et (iv) le principe
de proportionnalité [est] respecté (mise en balance des intéréts du client a
obtenir les documents avec ceux de la banque, tels que la protection a son
secret d’affaires) »”8. Or, le 24 juin 2016, la Cour de justice de Geneve a
considéré, dans une affaire similaire (ACJC/885/2016), que la voie de la
preuve a futur n’était pas ouverte, alors méme que les documents
remplissaient les quatre exigences précitées, au motif erroné que le TF avait
exclu, dans l'arrét ATF 141 III 564, toute possibilité de recueillir des
informations par le biais de la procédure de preuve a futur”. Dans un autre
arrét rendu le 13 juillet 2016, la Cour de justice de Genéve a, au contraire,
considéré que la requéte ne constituait pas une action en reddition de compte
au motif qu’elle se limitait « a des documents précis et concernant une période
ancienne, courte et déterminée »® mais a finalement rejeté la requéte a défaut
d’un intérét digne de protection car dénuée d'un caractere urgent®!. Il découle
de ces différents arréts que, bien que la jurisprudence de la Cour de justice de
Geneve ne soit pas uniformisée, cette derniére n’admet que tres restrictivement
une demande de remise de documents par la voie de la preuve a futurs?.

Force est ainsi de constater qu’il plane, a 'heure actuelle, une certaine
incertitude. Il est, certes, clair qu'une fishing expedition est exclue®, mais le TF
n’a pas encore tranché la question de savoir si cette voie est ouverte des lors
que les documents a produire sont définis précisément et limités dans leur
nombre, que le requérant indique quel document permet de prouver quel
allégué et que le principe de proportionnalité est respecté. Selon nous, il est
toutefois fort probable que le TF suivra l'approche de la Cour de justice de
Geneve en n'admettant que restrictivement la possibilité d’agir par le biais de
la preuve a futur afin de ne pas dénuer l'action en reddition de compte de 'art.
400 CO de son sens. Il en ressort donc que le nouveau droit présentera
I'avantage de la clarté et de la sécurité juridique par rapport a cette voie.

77 ATF 141 III 564, consid. 4.2.2 ; EMMENEGGER/ THEVENOZ/DOBELL/LEPORI, p. 240.

78 OLuvier Nicolas, Le TF exclut les demandes de reddition de compte déguisées par voie de requéte
de preuve a futur, Geneve 2016, [https://www.cdbf.ch/938/] (29.12.2017).

7% Cour de justice de Geneve, ACJC/885/2016 du 24 juin 2016, consid. 4.6.
8 Cour de justice de Genéve, ACIC/986/2016 du 13 juillet 2016, consid. 2.2.
8 Idem, consid. 3.2.2.

8 OLuvier Nicolas, La Cour de justice ferme définitivement la porte a toute remise de documents
bancaires par requéte de preuve a futur, Geneve 2016, [https://www.cdbf.ch/952/] (29.12.2017).

83 STANISCHEWSKI, p. 72.
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4)  Devoirs d’édition procéduraux

Les documents peuvent également étre exigés sur la base des devoirs
d’édition procéduraux des art. 160 ss CPC84. L’art. 160 al. 1 CPC prévoit une
obligation des parties de collaborer a ’administration des preuves. Elles ont
notamment l'obligation de produire les titres requis, a l'exception des
documents concernant des contacts entre une partie ou un tiers et un avocat
autorisé a les représenter a titre professionnel ou un conseil en brevets (art. 160
al. 1 let. b CPC). Le demandeur doit décrire les documents devant étre fournis
de la maniére la plus précise possible (art. 160 al. 1 let. b CPC)®. 1l doit, par
ailleurs, établir quelles allégations de fait ces documents permettent de
prouverde. Cette obligation de collaborer a toutefois des limites : les parties ont
un droit de refuser de coopérer dans les situations énumérées a 1'art. 163 al. 2
CPC¥, en particulier lorsqu’elles sont soumises au secret professionnel ou a
d’autres secrets, tels que le secret bancaire®®. Pour déterminer si une partie
peut refuser de coopérer, il convient de peser les intéréts en présence, a savoir
I'intérét a la vérité et I'intérét a la tenue du secret®. Si, a la suite de cette pesée
des intéréts, l'intérét a la vérité est prépondérant, les documents doivent étre
remis au client. Par ailleurs, les devoirs d’édition procéduraux des art. 160 ss
CPC ne constituent pas un instrument de collecte de renseignements mais un
moyen d’obtention des preuves permettant d’établir une allégation de faits™ et
n’existent que dans le cadre d'un procés déja pendant®. Or, le but du droit du
client a la remise de son dossier prévu par la LSFin étant de préparer un
éventuel futur proces a I'encontre du prestataire de service en lui permettant
d’évaluer au mieux ses chances de succes, les devoirs d’édition procéduraux
prévus a l’art. 160 CPC ne permettent pas de répondre a ce besoin.

(@) Conclusion intermédiaire

Alors que, de prime abord, le droit du client a la remise de documents de
la LSFin nous semblait quelque peu superflu au vu de la multitude de
possibilités offertes®?, il ressort d’une analyse plus approfondie qu’il permettra
en réalité de lutter contre une certaine insécurité juridique et d’assurer une
égalité de traitement entre les différents clients des banques. L’'insécurité

84 REICHART/MEYER, p. 399 ; AMADO/MoLoO/VECCHI, p. 1803.

8 REICHART/MEYER, p. 398 ; SK ZPO-HASENBOHLER, CC 160 N 13.

% Ibid.

8 REICHART/MEYER, p. 398 ; HOFMAN/LUSCHER, p. 133 ; BK ZPO I-RUETscHI, CPC 160 N 30.
8 STAEMELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 313 ; REICHART/MEYER, p. 398.

8 SK ZPO-HASENBOHLER, CC 160 N 15.

% ATF 141 III 281, consid. 3.4.3.

91 REICHART/MEYER, p. 399 ; AMADO/MoLO/VECCH, p. 1803 ; DK ZPO-HiaI, CPC 160 N 16.
%2 Dans ce sens, voir FISCHER/AMIGUET, p. 37.
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juridique découle notamment de I’application incertaine de la preuve a futur et
de I'étendue floue du droit d’acces aux données personnelles prévu par la
LPD. L’'inégalité de traitement découle de la dépendance de la qualification
juridique de la relation entre le client et son prestataire de services financiers
en ce qui concerne le droit a la reddition de compte. Par ailleurs, le nouveau
droit facilitera 'acces du client a la justice en prévoyant l'application de la
procédure sommaire. Il sera donc bien plus adapté aux besoins des clients que
les voies actuelles.

III. Fardeau de la preuve

Nous nous intéresserons, dans cette partie, au fardeau de la preuve de la
violation des obligations d’information du prestataire de services financiers a
I'égard de son client. Pour ce faire, nous reviendrons sur les obligations
d'informer du prestataire de services financiers (A) et sa responsabilité y
relative (B), avant d’aborder la question du fardeau de la preuve (C).

A)  Obligations d’informer

1) Selon la LSFin

L’obligation d’informer dispose de sa propre section dans le P-LSFin/CF.
Le prestataire de services financiers doit transmettre a ses clients de
nombreuses informations prévues aux al. 1 et 2 de l'art. 9 P-LSFin/CF. Aux
termes de I'al. 1, le prestataire de services financiers doit indiquer a ses clients
son nom et adresse (let. a), son champ d’activité et le régime de surveillance
auquel il est soumis (let. b), la possibilité de se renseigner sur la formation et le
perfectionnement de leur conseiller a la clientele (let. c) ainsi que la possibilité
d’engager une procédure de médiation (let. d)*. Il doit, en outre, les informer,
selon 'al. 2, des services financiers proposés et des risques et des cofits y
afférents (let. a), de ses relations économiques avec des tiers concernant les
services financiers proposés (let. b), des instruments financiers proposés et des
risques et cotts y afférents (let. c), de I'offre du marché prise en considération
pour la sélection des instruments financiers (let. d) ainsi que du type de garde
des instruments financiers et des risques et coftits y afférents (let. e)*. Toutes

% Le Conseil national (CN) et le Conseil des Etats (CE) proposent de biffer la let. ¢, de modifier la let.

d et d'ajouter une let. e a I'al. 1 de I'art. 9 (ConsEIL DES ETATS, Décision du 14 décembre 2016 sur la
loi sur les services financiers (LSFin) et la loi sur les établissements financiers (LEFin) (15.073), ad
art. 9 LSFin (ci-apres : CE, Décision 2016) ; CONSEIL NATIONAL, Décision du 13 septembre 2017 sur la
loi sur les services financiers (LSFin) et la loi sur les établissements financiers (LEFin) (15.073), ad
art. 9 P-LSFin (ci-aprés : CN, Décision 2017).

%  Le CN et le CE proposent de biffer les let. c et e a I'al. 2 et d’ajouter un al. 2bis de l'art. 9 (ibid.).
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ces informations doivent étre communiquées de facon compréhensible (art. 9
al. 3 P-LSFin/CF)%. Au niveau de la forme, ces informations peuvent tant étre
remises aux clients sous une forme standardisée qu’étre communiquées par
voie électronique (art. 9 al. 4 P-LSFin/CF). Quant au moment de la
communication des informations, celles-ci devront étre transmises avant la
conclusion d"un contrat ou la fourniture d’un service (art. 10 al. 1 P-LSFin/CF).
Le prestataire de services financiers fournissant des services de conseil en
placement ou de gestion de fortune est soumis a des exigences
supplémentaires en matiere d’information selon les art. 11 ss P-LSFin/CF%.

2)  Selon les regles déja existantes

Selon le droit actuel, il y a, tout d’abord, la Loi fédérale du 24 mars 1995
sur les bourses et le commerce de valeurs mobilieres (LBVM ; RS 954.1) qui
prévoit un devoir d’information concernant les négociants en valeurs
mobilieres?”?. Selon 'art. 11 al. 1 let. a LBVM, le négociant doit transmettre au
client les informations relatives aux risques encourus par ce dernier en
fonction du type de transaction en cause®. Le prestataire de services financiers
prendra également en compte 1'expérience et les connaissances du client afin
d’adapter la précision et la quantité d’informations données (art. 11 al. 2
LBVM)%. L’information doit, de plus, étre exhaustive et objective afin
d’assurer que les risques ne soient pas minimisés et que le client ne soit pas
induit en erreur!®. En outre, I'étendue de ce devoir varie selon le type de
relation contractuelle entre le client et le prestataire!®’. Concernant les
modalités de ce devoir, l'information n’est soumise a aucune exigence de
forme!®2. Quant au moment, elle peut étre donnée des l'ouverture d'un
compte, soit avant méme que le client ait décidé d’effectuer une transaction
particuliere!®. Le client peut également renoncer a l'information, a condition
qu’il reconnaisse par écrit étre conscient des risques!®. Enfin, cette disposition
est considérée comme une obligation-cadre (générale et abstraite) devant étre
concrétisée par 1'autorégulation, la jurisprudence et la doctrine'®. Il est admis

%  LeCNetleCE proposent de biffer cet al. 3 et d’ajouter un al. 3bis a I'art. 9 (CE, Décision 2016, ad
art. 9 LSFin ; CN, Décision 2017, ad art. 9 LSFin).

DFF, Rapport explicatif, p. 44 ; BRAIDI, p. 248 ; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, p. 20.
BRAIDI, p. 231. La notion de négociant en valeurs mobilieres est définie a I'art 2 let. d LBVM.
% LOMBARDINI, pp. 756-757 ; AMADO/MoLo/VECCHI, p. 1793 ; CR CO I-WERRO, CO 398 N 19a.

% BRAIDI, pp. 229-230 ; Arrét du TF 4A_593/2015 du 13 décembre 2016, consid. 7.1.3 ; Arrét du TF
4A_336/2014 et 4A_364/2013 du 5 mars 2014 (causes jointes), consid. 4.2.

100} omBARDINI, pp. 757-758 ; CR CO I-WERRO, CO 398 N 19a ; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, p. 22.

101 TF, 4A_593/2015, 13 décembre 2016, consid. 7.1.1; Arrét du TF 4C.27/2003 du 26 mai 2003,
consid. 3.2.2 ; ATF 133 III 97, JdT 2008 I 84, consid. 7.1 ; CR CO I-WErrO, CO 398 N 19a.

LOMBARDINI, p. 759 ; BRrAIDI, p. 236.

LOMBARDINI, p. 760 ; WEBER, p. 132.

LOMBARDINI, p. 761 ; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, p. 22.
105 Bramp1, p. 230 ; WEBER, p. 132.

96
97

102
103
104
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que cet article peut étre invoqué directement par les clients et qu’il leur permet
de faire valoir une action en dommages-intéréts en cas de violation du devoir
d’information par le négociant!.

Il y a ensuite la Loi fédérale du 23 juin 2006 sur les placements collectifs de
capitaux (LPCC ; RS 951.31) qui contient également une obligation d’informer
concernant, elle, les titulaires d"une autorisation!'?”. L’obligation d’informer au
prévue a l'art. 20 al. 1 let. ¢ LPCC est largement inspirée de I'art. 20 al. 1 let. a
LBVM et constitue également une regle générale et abstraite!®®. Elle est
concrétisée par l'art. 34 de I'Ordonnance du 22 novembre 2006 sur les
placements collectifs de capitaux (OPCC ; RS 951.311) qui reprend l'art. 20 al. 1
let. a LBVM presque a la lettre'® et qui prévoit que les titulaires d’autorisation
au sens de la LPCC doivent rendre les investisseurs attentifs, en particulier aux
risques liés a un type de placement donné et ce, « avant méme l'acquisition
d’une part de placement des cotts et risques liés a I'acquisition »110.

Il découle de ce qui précede qu’il n’existe pas de standard homogene en ce
qui concerne le devoir d'information a I'heure actuelle!. Les art. 9 et 10 P-
LSFin/CF viendront donc s’ajouter a ces obligations, en servant de base
commune pour les devoirs d’information prévus dans les différentes lois, telles
que la LBVM et la LPCC, et constituera un standard minimal applicable a tous
les prestataires de services financiers, sans que rien ne change en pratique!!2.

B)  Responsabilité du prestataire de services financiers

Les relations entre client et prestataire de services financiers étant régi par
le mandat (art. 394 ss CO)!3, le prestataire de services financiers est
responsable de la bonne et fidéle exécution du contrat selon l'art. 398 al. 2
CO!4, Ses obligations d’information font partie de ses obligations de diligence
et de fidélité!1>. Ainsi, le prestataire de services financiers est tenu de réparer le
dommage résultant de la violation de ses obligations d’information!¢. Méme
dans les cas ot la relation entre le prestataire de services financiers et son client
n'est pas expressément régie par un contrat de mandat, il existe un devoir

106 | OMBARDINI, p. 766 ; GUGGENHEIM/GUGGENHEIM, p. 17 ; ATF 133 III 97, consid. 5.

AmMADO/MoLo/VECCHI, p. 1793.

EMMENEGGER, p. 73 ; BRAIDI, p. 242.

BRAIDI, p. 242 ; LUBBE, p. 4.

LUBBE, p. 4 ; ZULAUF/EGGEN, p. 97.
AMADO/MOLO/VECCHI, p. 1793 ; BRAIDI, p. 247.

DFF, Analyse d'impact du 4 novembre 2015 de la loi sur les services financiers (LSFin) et de la loi
sur les établissements financiers (LEFin), p. 20 (ci-apres : DFF, Analyse d'impact).

113 TF, 4C.27/2003, 26 mai 2003, consid. 3.2.2 ; TF, 4A_593/2015, 13 décembre 2016, consid. 8.1.
114 TF, 4A_593/2015, 13 décembre 2016, consid. 8.1 ; ATF 115 II 62, consid. 3.

115 CR CO I-WEeRrO, CO 398 N 16.

116 BoHNET, pp. 759 et 1171 ; LUBBE, p. 8 ; AMADO/MOLO/VECCHI, p. 1799.
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d'information découlant des régles sur le mandat lorsque « (i) la banque peut
déterminer que le client n'est pas conscient des risques encourus ou (ii) il existe
entre les parties une relation de confiance en raison de laquelle le client peut
de bonne foi s'attendre a étre averti dans chaque cas du risque que représente
le placement envisagé, méme s'il ne I'a pas expressément demandé »117.

En ce qui concerne les conditions a remplir pour établir la responsabilité
du mandataire, I’art. 97 CO trouve application (via art. 398 al. 1 et 321e CO)!18.
Afin de retenir la responsabilité du prestataire de services financiers, le client
doit prouver l'existence d'un dommage, d"une violation par le prestataire de
services financiers de son obligation de diligence et d'un lien de causalité entre
le dommage subi et ladite violation!!®. La faute du mandataire étant présumée,
il appartient au prestataire de services financiers de démontrer qu’il n'a pas
commis de faute!?. Dans ce contexte, se pose la question du fardeau de la
preuve de la violation des obligations d’information par le prestataire de
services financiers.

C)  Répartition du fardeau de la preuve

1) Généralités

Le principe général du fardeau de la preuve est défini a l'art. 8 du Code
civil suisse du 10 décembre 1907 (CC; RS 210) qui prévoit que chaque partie
doit prouver les faits qu’elle allegue pour en déduire son droit!?l. Une
disposition spéciale peut toutefois prévoir le contraire (art. 8 CC). On parle
alors de renversement du fardeau de la preuve d'un fait'>?. En cas de
renversement du fardeau de la preuve, I’échec de la preuve de fait n’est pas
supporté par la partie désignée par la regle générale de I'art. 8 CC mais par sa
partie adverse!?. Le fardeau de la preuve de l'art 8 CC désigne la partie au
proces qui supporte le risque de I'absence de preuve d'un fait'?*. L’art. 8 CC

117 ATF 131 III 377, JdT 1 2005 612, consid. 4.1.1 ; EMMENEGGER/ THEVENOZ/DGOBELL/LEPORI, p. 232.
118 CR CO I-WERRO, CO 398 N 37.
119 Ibid. ; ATF 133 III 121, consid. 3.4 ; DFF, Rapport explicatif, p. 80.

120 CR CO I-WErrO, CO 398 N 37 ; DFF, Rapport explicatif, p. 80. Cette approche est contestée par
certains auteurs au motif que la présomption de faute n‘a de sens que pour les obligations de
résultat et non pour les obligations de moyens (CR CO I-WErRro, CO 398 N 38). WERRO propose
d’appliquer l'art. 41 CO puisqu'il qui ne prévoit pas de présomption de faute (ibid.). Mais cette
distinction n'a qu’une portée théorique (pour plus de détails, voir LUBBE, p. 12 et MAGNIN, p. 20).
ScHMID, p. 18 ; JEANDIN/PEYROT, p. 9.

122 HoHL, Procédure civile, p. 353 ; BSK ZGB I-ScHMID/LARDELLI, CC 8 N 65.

123 HoHL, Procédure civile, p. 352 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 307.

JEANDIN/PEYROT, pp. 9 et 157 ; HOHL, p. 347 ; ScHMID, p. 18 ; AMADO/MoLo/VECCHI, p. 1802.

121

124
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régit ainsi la répartition du fardeau de la preuve et, de ce fait, les conséquences
de I’absence de preuves!?.

La jurisprudence peut atténuer les exigences de l'art. 8 CC (qui demeure
applicable!?®) dans un cas concret afin de prendre en compte notamment les
difficultés a apporter la preuve. Elle peut le faire, tout d’abord, en abaissant le
degré de certitude de la preuve devant étre apporté par les parties!'?’. Alors
que les parties sont, en principe, tenues d’apporter une preuve permettant
d’établir le fait de fagon certaine, ne laissant subsister aucun doute, le degré de
la vraisemblance prépondérante peut étre exigé dans certains cas
exceptionnels'?®, notamment lorsque la preuve est difficile a apporter'?. Le
degré de preuve exigé est déterminé au cas par cas par la disposition de droit
matériel applicable au cas d’espéce'®. La jurisprudence peut également
modérer les exigences de I'art. 8 CC en imposant « a la partie qui ne supporte
pas le fardeau de la preuve l'obligation de collaborer a I’administration des
preuves »131. Cette obligation de collaborer découle de I'art. 52 CPC qui impose
aux parties a un proces d’agir selon les regles de la bonne foi (art. 2 CC)132,

Il existe une telle obligation de collaboration et un tel abaissement du
degré de la preuve en présence d'un fait négatif!33. Un fait négatif est un fait
qui « ne peut en soi étre établi (negativa sunt probanda) »13*. La doctrine opere
une distinction entre les faits négatifs déterminés et les faits négatifs
indéterminés’®®. Lorsque nous sommes en présence d'un fait négatif
déterminé, « la preuve de I'inexistence de ce fait peut étre apportée au moyen
de la preuve de faits positifs déterminés »13¢. Il appartient alors a la partie qui
supporte le fardeau de la preuve d’en apporter la preuvel?”. Lorsque nous
nous trouvons, au contraire, face a un fait négatif indéterminé, il est
pratiquement impossible d’en apporter la preuve car «il faudrait une infinité
de faits affirmatifs pour que le fait négatif indéterminé soit admis »138. Certains
auteurs attachent a cette distinction des conséquences en matiére de fardeau

125 BSK ZGB I-ScHMID/LARDELLI, CC 8 N 4 ; ScHMID, p. 18.
126 ATF 119 II 305, consid. 1.b.aa.
127 LiBBE, p. 14 ; CR CC I-P10TET, CC 8 N 30 ; HoHL, Degré de la preuve, p. 133.

128 HoHL, Procédure civile, pp. 309-310 ; BSK ZGB I-ScHmID/LARDELL, CC 8 N 17-18 ; CR CC I-PIOTET,
CC8N 26.

HoHL, Procédure civile, p. 309.

130 BSK ZGB I-ScHMID/LARDELLI, CC 8 N 16.

131 HoHL, Procédure civile, p. 327 ; ATF 100 IA 12, consid. 4.a ; HoHL, Degré de la preuve, p. 133.
132 HoHL, Procédure civile, pp. 327-328 ; ATF 100 IA 12, consid. 4.a.

133 HoHL, Procédure civile, p. 327 ; HoHL, Degré de la preuve, p. 132.

JEANDIN/PEYROT, p. 157 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 310.

JEANDIN/PEYROT, p. 157 ; HoHL, Procédure civile, p. 327.

GUTZWILLER, p. 414 ; HoHL, Procédure civile, p. 327.

HoHL, Procédure civile, p. 327.

Idem, p. 328 ; GUTZWILLER, p. 414.
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de la preuve en considérant que, en présence de faits négatifs indéterminés, le
juge renverse le fardeau de la preuve'®. Il n'y a toutefois pas de principe
général de renversement du fardeau de la preuve dans de tels cas!4? puisqu’il
s’agit d'une question d’appréciation des preuves et non pas de fardeau de la
preuvel#l. La jurisprudence facilite toutefois la preuve de ce fait « en imposant
a la partie adverse de collaborer a I'administration de la preuve »'4? et en
permettant a la partie supportant le fardeau de la preuve d’apporter la preuve
avec une vraisemblance prépondérante!43.

2)  Preuve de la violation de ’obligation d'information

a)  Renversement du fardeau de la preuve selon la LSFin ?

Le projet de LSFin mis en consultation contenait une disposition spéciale
(art. 74 al. 1 AP-LSFin) prévoyant un renversement du fardeau de la preuve.
Selon cet article, il appartiendrait non pas au client de prouver la violation des
obligations d’information par le prestataire de services financiers mais a ce
dernier de prouver qu’il a respecté ses obligations légales. De ce renversement
du fardeau de la preuve découlerait une présomption légale selon laquelle, si
le prestataire de services financiers ne respectait pas ses obligations
d’information, le client serait réputé n’avoir pas effectué la transaction (art. 74
al. 2 AP-LSFin). Le prestataire de services financiers disposerait encore de la
possibilité d’apporter la contre-preuve, c’est-a-dire de prouver que le client
aurait effectué la transaction méme s’il avait respecté son obligation
d’information et qu’il aurait, de ce fait, tout de méme subi le dommage'4+.

Dans son rapport explicatif, le DFF justifiait ce renversement du fardeau de
la preuve par deux motifs principaux!#®. Premierement, il est souvent difficile,
voire impossible, pour le client de prouver que le prestataire de services
financiers a violé ses obligations d’information!#¢. Deuxiémement, le
prestataire de services financiers bénéficie de la « proximité des éléments de
preuves »147, c’est-a-dire que les éléments de preuve lui sont plus facilement
accessibles. Pourtant, ce renversement du fardeau de la preuve a fait 'objet de
vives critiques lors de la consultation et le CF y a renoncé dans son projet, au
motif que cette proposition était contraire a I'ordre juridique suisse, qu’elle ne

139 GUTZWILLER, p. 414 ; LUBBE, p. 15 ; OFK ZGB-SCHWANDER, CC 8 N 4 ; CHK ZGB-Goksu, CC 8 N 19.
140 HoHL, Procédure civile, p. 328 ; ScHmID, p. 27 ; LUBBE, p. 15 ; ATF 119 II 305, c. 1b/aa.

141 ATF 119 II 305, c. 1b/aa ; LuBBE, p. 15.

12 HoHL, Procédure civile, p. 328 ; ATF 119 II 305, consid. 1b/aa ; ATF 106 II 29, consid. 2.

143 ATF 142 III 369, consid. 4.2.

1% DFF, Rapport explicatif, p. 81.

195 Ibid.

146 Ibid.

97 Ibid.
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répondait pas aux exigences posées par I'UE et les normes internationales et
qu’il n’était pas justifié de prévoir des regles de procédure civile différentes
pour le domaine des services financiers et de les insérer dans une loi
spécialel4s.

Le renversement de la preuve prévu par I’AP-LSFin ayant été rejeté, les
régles actuelles sur le fardeau de la preuve de la violation des obligations
d’information du prestataire de services financiers continueront a s’appliquer
apres 'entrée en vigueur de la LSFin.

b)  Exigences tempérées selon les regles déja existantes

Selon le droit actuel, il appartient au client d’apporter la preuve du
manquement par le prestataire de services financiers a ses obligations
d’information'4®. Les devoirs d’information du prestataire de services
financiers sont considérés comme un fait négatif par la jurisprudence®’. Les
juges fédéraux ont considéré que le non-respect des obligations d’information
ne pouvait étre prouvé que par le biais de faits positifs, sans toutefois se
prononcer explicitement sur la question de savoir s’il s’agit d'un fait négatif
déterminé ou indéterminél®l. Selon le TF, le client bénéficie ainsi d’un
allégement du degré de preuve!>? et le prestataire de services financiers est

tenu de collaborer pour établir la preuve de ces faits négatifs!'>.

N

Malgré les critiques ayant conduit a l'abandon du renversement du
fardeau de la preuve dans le projet, nous pourrions tout de méme nous
demander si un renversement du fardeau de la preuve ne permettrait pas de
renforcer la sécurité juridique étant donné que le droit actuel recourt a des
notions floues de faits négatifs « déterminés» et «indéterminés», les
praticiens ayant d’ailleurs du mal a s’entendre sur leurs conséquences au
niveau du fardeau de la preuve!®.

C) Paralléle avec le cas du médecin

Il nous semble intéressant d’effectuer un parallele avec le cas du médecin
qui est, tout comme le prestataire de services financiers, lié par une relation de
mandat avec son patient!®. Dans le cadre d'une action en responsabilité a
I’encontre du médecin, la répartition du fardeau de la preuve differe selon

18 DFF, Rapport sur les résultats, pp. 10 et 38 ; SCHLEIFFER/SCHARLI, p. 343.

49 TF, 4A_364/2013, 5 mars 2014, consid. 6.6.4 ; ATF 133 III 121, consid. 3.4 ; DFF, Rapport
explicatif, p. 18.

150 TF, 4A_364/2013, 4A_394/2013 et 4A_396/2013 (causes jointes), 5 mars 2014, consid. 6.6.4.
131 Ibid. ; BK ZGB I-WALTER, CC 8 N 333.

152 TF, 4A_364/2013, 4A_394/2013 et 4A_396/2013 (causes jointes), 5 mars 2014, consid. 6.6.4.
153 Ibid. ; HoHL, Procédure civile, p. 328.

Dans ce sens, voir LUBBE, pp. 22-23.

HIRSIG-VOUILLOZ, p. 13 ; HERZOG-ZWITTER, p. 317.

154

155
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qu'une violation du devoir de diligence (i.e. manquement aux regles de l'art
médical) ou du devoir d’information (i.e. absence de consentement libre et
éclairé du patient avant une intervention médicale) soit invoquée®®. Alors
qu’il appartient au patient d’amener la preuve d"'un manquement au devoir de
diligence par le médecin'’, le fardeau est renversé pour les violations du
devoir d’information, de telle sorte que le médecin supporte le fardeau de la
preuvel®8. Cette distinction s’explique par le fait que « I'information du patient
puise ses fondements dans les droits de la personnalité et le droit a la liberté
personnelle visant a garantir le droit a l'autodétermination et le droit a
I'intégrité corporelle ; le respect des regles de I'art quant a lui a pour but de
veiller a la qualité technique et scientifique des soins et trouve sa source
premiere dans le contrat médical entre le patient et son thérapeute »15°.

Selon WERRO, une distinction entre le devoir d'information du médecin et
le devoir d’'information d’autres mandataires, tels que dans le domaine
bancaire, n'est pas justifiée étant donné qu’ils touchent tous au droit a
I"autodétermination du mandant!® et que «le manque de connaissances du
client face a un spécialiste ainsi que la difficulté de prouver un fait négatif
devraient amener a considérer, concernant la répartition du fardeau de la
preuve, que le client de la banque soit traité de la méme fagon que le
patient »'1. Bien que nous partagions I'avis de WERRO, nous sommes toutefois
de I'avis qu’il n'est pas possible de prévoir un renversement du fardeau de la
preuve dans une loi spéciale uniquement en matiere financiere. En effet, tout
mandataire dispose de connaissances plus pointues que ses clients et il ne
parait pas judicieux de prévoir une exception applicable uniquement aux
prestataires de services financiers et non aux autres mandataires!62.

D)  Conclusion intermédiaire

Bien que la situation actuelle ne soit pas idéale en ce qui concerne le
fardeau de la preuve du manquement du prestataire de services financiers a
ses obligations d’information, un renversement du fardeau de la preuve
n’aurait pas sa place dans une loi spéciale, telle que la LSFin, et devrait ainsi
faire I'objet d"une réforme plus générale de la responsabilité du mandataire!®?,
bien qu’il soit peu probable qu'une telle modification intervienne dans les

156 HirsiG-VoulLLoz, p. 82 ; DEvAUD, p. 181.

157 Ibid.

158 Devaup, p. 181 ; HIRsIG-VoulLLOZ, p. 84 ; ATF 133 III 121, consid. 4.1.3 ; WERRO, p. 236 ; HERZOG-
ZWITTER, p. 320 ; MaNAi, p. 355.

HIRSIG-VOUILLOZ, p. 86 ; HERZOG-ZWITTER, p. 317 ; DEvAuD, p. 181.
160 \Werro, pp. 236-237.

161 Idem, p. 237.

162 Dans ce sens, voir AMADO/MoLO/VECCHI, p. 1802.

163 Ibid.

159
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années a venir. Nous partageons ainsi 1'avis de la majorité des consultés, selon
lequel il n’est pas justifié de prévoir des regles de procédure civile différentes
pour le domaine des services financiers et de les insérer dans une loi
spéciale’®*. D’autant plus que la situation actuelle sera déja améliorée grace au
nouveau droit du client a la remise de son dossier. En effet, client aura tous les
documents nécessaires lui permettant prouver la violation de l'obligation
d’information par le prestataire de services financiers'®®. Il pourra étre
considéré que les informations ne figurant pas dans les documents remis au
client n’ont pas été données par le prestataire de services financiers.

IV. Frais de proces

A)  Remarques liminaires

Le projet mis en consultation prévoyait l'ajout de l'art. 116a du CPC
modifié selon I"avant-projet de 2014 du DFF de la loi sur les services financiers
du Conseil fédéral (AP-CPC) mettant en place un fonds qui prendrait en
charge les frais de proces!®®. La mise en place d'un tel fonds a toutefois été
abandonnée dans le projet!'®’. Elle a été principalement jugé inutile « au regard,
d’une part, des instruments déja offerts par le droit civil, tels notamment
l'assistance judiciaire gratuite et, d’autre part, du renforcement des organes de
médiation ainsi que des obligations d’information et d’explications qui
améliorent déja notablement la position des clients »1%8. Suite a ce rejet, le CF a
prévu dans son projet un allégement des frais de proces afin de lutter contre le
fait que les clients sont souvent amenés a renoncer a exercer leurs prétentions
en raison du montant élevé de ces frais'®. Le Conseil national et le Conseil des
Etats ont toutefois rejeté ce projet, ne laissant subsister aucun changement
relatif aux frais de proces!”0.

Nous reviendrons tout de méme, dans cette partie, sur les modifications
prévues dans le P-LSFin/CF visant les frais judiciaires et les dépens (B), les
avances de frais judiciaires (C) ainsi que les stiretés en garantie des dépens (D),
et les mettrons en perspective avec les dispositions sur 1’assistance judiciaire
(E), afin d’examiner si le rejet de ce projet est justifié.

164 DFF, Rapport sur les résultats, p. 36.

Dans ce sens, voir également PopA Endrit/ZuriTA Anouchka, Avant-projets LSFIN, LEFIN et LIMF :
Vers un renforcement de la mise en ceuvre des prétentions civiles des clients, Genéve 2014,
[https://www.cdbf.ch/915/] (29.12.2017), et SCHLEIFFER/SCHARLI, p. 343.

DFF, Rapport explicatif, p. 19 ;

FF 2015 8203 ; PORTMANN/BoCHUD, Réglementation sans fin, p. 76.

DFF, Rapport sur les résultats, p. 41.

169 Idem, p. 37.

170 CE, Décision 2016, ad art. 114a CPC ; CN, Décision 2017, ad art. 114a CPC.
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B)  Dépens et frais judiciaires

1) Notion

Parmi les frais de proces, il convient de distinguer les frais judiciaires des
dépens conformément a I’art. 95 al. 1 CPC.

Les frais judiciaires représentent les colits de proces devant étre pris en
charge par les parties'”l. Alors que les émoluments forfaitaires (art. 95 al. 2 let.

N

a et b) sont «destinés a contribuer a la couverture du cotGt général de la
justice »172, les frais effectifs (art. 95 al. 2 let. c a e) correspondent «a des
montants versés a des tiers par I'Etat en lien avec un proces donné »173. La
répartition des frais judiciaire est effectuée par le tribunal (art. 105 al. 1 CPC).
Les parties ne sont ainsi pas tenues de se prononcer sur ce sujet dans leurs

conclusions!74.

Les dépens sont, eux, « une indemnité de procédure mise a la charge d'un
plaideur en faveur de l'autre pour le dédommager des dépenses ou du
manque a gagner que lui a occasionné le proces»'”. Ils peuvent étre
subdivisés en deux catégories (art. 95 al. 3 CPC), a savoir (i) les débours
nécessaires et (ii) les défraiements d'un représentant professionnel au sens de
'art. 68 al. 2 CPC ou une indemnité équitable pour la partie qui ne se fait pas
représenter par un professionnel'’. Les parties sont tenues de se prononcer
sur le montant des dépens dans leurs conclusions ; a défaut, le montant sera
déterminé par le tribunal, selon son propre pouvoir d’appréciation!””.

2)  Regles de répartition

a)  Principe général de répartition

Concernant la répartition des frais judiciaires et des dépens, la regle
générale est posée a l'art. 106 CPC qui prévoit que les frais de proces sont mis
a la charge de la partie succombante!”® (i.e. la partie qui n’obtient pas gain de
cause que ce soit pour un motif de fond ou de procédure!”®).

171 DK ZPO-URWYLER/GRUTTER, CPC 95 N 5 ; CPC Commenté-Tappy, CPC 97 N 5.
172 CPC Commenté-Tappy, CPC 97 N 6 ; JEANDIN/PEYROT, p. 127.

3 Ibid.

174 HorMANN/LUSCHER, p. 101.

175 CPC Commenté-Tappy, CPC 95 N 21 ; JEANDIN/PEYROT, p. 128 ; DK ZPO-URWYLER/GRUTTER, CPC 95
N 16 ; SUTTER-SOMM, p. 167.

STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 242 ; JEANDIN/PEYROT, p. 128 ; CPC Commenté-Tappy, CPC 97 N 1.
HOFMANN/LUSCHER, p. 93.

178 CPC Commenté-Tappy, CPC 106 N 6 et 12 ; ATF 139 III 33, consid. 4 : ATF 141 III 426, consid. 2.3.
179 CPC Commenté-Tappy, CPC 106 N 12-13 ; HOFMANN/LUSCHER, p. 102.
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Il existe des dérogations au principe général posé a I'art. 106 CPC. Le CPC
prévoit, tout d’abord, aux art. 107 a 109 trois autres modes de répartition des
frais de proces (i.e. selon I'équité, en cas de frais causés inutilement et en cas de
transaction)'®. Il prévoit, en outre, que des cas de dispenses de frais judiciaires
et de dépens peuvent étre prévus dans des dispositions spéciales pour certains
types de procédures!sl.

b)  Autres modes de répartition et dispenses

i) Selon les regles déja existantes

Tout d’abord, un mode de répartition selon 1'équité est prévu a l’art. 107 al.
1 CPC1%, Cet article permet au juge de déterminer selon sa libre appréciation
la répartition des frais de procés dans différentes hypothéses'®?. Tous les cas
énoncés ont trait a des situations dans lesquelles il est préférable de s’écarter
de la regle générale de répartition pour des motifs d’équité!®+. Parmi ces
exceptions figure notamment le fait pour une partie d’avoir intenté le proces
de bonne foi (art. 107 al. 1 let. b CPC). La let. f de l'art. 107 al. 1 est une clause
générale et subsidiaire aux autres!®> qui permet de « répartir les frais en équité
si des circonstances particulieres rendent une répartition des frais selon le gain
du proces inéquitable »18¢. Une importante inégalité économique des parties
constitue un exemple d’application de cette dernieére hypothese!®”. Ces
exceptions ne sont appliquées que tres restrictivement!88.

Ensuite, les art. 113 a 115 CPC sont des dispositions spéciales qui prévoient
une répartition des frais judiciaires ou des dépens différentes de I'art. 106 CPC
pour certains types de procédures fédérales. La seule dispense prévue pour les
dépens vise les procédures de conciliation (art. 113 CPC). Dans ce type de
procédure, chacune des parties prend a la charge ses propres dépens'®. Les
art. 114 et 115 CPC visent, eux, des cas de dispense de frais judiciaires. L art.
114 CPC énumere exhaustivement un certain nombre de procédures d’ordre

180 JeanDIN/PEYROT, p. 132 ; ATF 141 III 426, consid. 2.3 ; Arrét du TF 5A_657/2015, SJ 2017 I p. 417,
consid. 4.2.6.

JEANDIN/PEYROT, p. 133.

182 Idem, p. 132 ; ATF 139 III 33, consid. 4.2 ; ATF 141 III 426, consid. 2.3 ; STAEHELIN/STAEHELIN/
GROLIMUND, p. 252.

183 ATF 139 III 33, consid. 4.2 ; CPC Commenté-Tappy, CPC 107 N 1.

184 CPC Commenté-Tappy, CPC 107 N 1 et 5.

185 ATF 139 III 33, consid. 4.2 ; DK ZPO-URWYLER/GRUTTER, CPC 107 N 9.
186 CPC Commenté-Tappy, CPC 107 N 27 ; ATF 139 III 33, consid. 4.2.

187 Hawpy, p. 222 ; CPC Commenté-Tappy, CPC 107 N 27 ; ATF 139 III 33, consid. 4.2 ; HOFMANN/
LUSCHER, p. 103.

188 TF, 5A_657/2015, SJ 2017 I p. 417, consid. 4.2.5.
18 JEaNDIN/PEYROT, p. 133.

181
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social pour lesquelles aucun frais judiciaire ne doit étre versé!®. L’art. 115
permet au juge de faire supporter les frais judiciaires a une partie ayant agi
« de fagon téméraire de ou de mauvaise foi »'°1. Il n’existe pas d’équivalent
pour les dépens. Une partie qui use de mauvaise foi ou de procédés téméraires
est, en outre, punie d'une amende disciplinaire (art. 128 al. 3 CPC)1°2.

ii)  Selon la LSFin

Le projet de LSFin du Conseil fédéral prévoit une modification du CPC
intégrant une nouvelle disposition spéciale relative aux litiges concernant les
services financiers : I'art. 114a al. 2 et 3 P-CPC/CF.

Selon I'art. 114a al. 2 P-CPC/CEF, le client privé!®*doit uniquement verser
des dépens au prestataire de services financiers ayant obtenu gain de cause
dans les situations suivantes: il n’a pas déposé, en tant que demandeur, de
demande de médiation aupres de 1'organe de médiation ou n’a pas participé a
la procédure (let. a), sa situation financiere, en tant que demandeur, est
exceptionnellement bonne (let. b), la valeur litigieuse dépasse CHF 250 000 (let.
c) ou il a procédé de mauvaise foi ou de facon téméraire (let. d). Le prestataire
de services financiers est ainsi tenu de supporter ses propres dépens, méme
lorsqu’il obtient gain de cause, a moins que l'une de ces situations soit
réalisée'®*. Alors que ces hypotheéses semblent étre alternatives dans le texte de
la loi, le message du CF nous surprend en parlant de conditions
cumulatives!. Nous sommes toutefois de 1'avis qu’il ne faut pas attacher trop
d’importance au message du CF et plutdt s’en tenir au texte de la loi.

L’art. 114 al. 3 P-CPC/CF prévoit, quant a lui, que le juge peut s’écarter des
régles générales de répartition de I'art. 106 CPC et répartir les frais selon sa
libre appréciation, a condition que le client privé a intenté de bonne foi le
proces apreés une procédure de médiation (let. a), que le comportement du
prestataire de services justifiait 1'action du client privé (let. b), que le client
privé n’a pas une situation financiere exceptionnellement bonne (let. c) ou
pour autant que la prise en charge de frais supplémentaires par le client privé
semble incompatible avec la protection des clients (let. d). Alors que le terme
de « frais » nous laisserait penser, au regard de la systématique du CPC, que
cet alinéa vise les frais de proces, soit tant les frais judiciaires que les dépens, le
CF nous surprend une fois de plus dans son message en ne se référant qu’aux

190 REICHART/MEYER, p. 393 ; HALDY, p. 219.

JEANDIN/PEYROT, p. 134 ; HALDY, p. 220.

192 cpC Commenté-Tappy, CC 115 N 7.

193 La notion de clients privés est définie a l'art. 4 al. 2 P-LSFin/CF.
199 FF 2015 8203.

195 Ibid.

191
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frais judiciaires'®. Nous estimons qu’il conviendrait de préciser dans le texte
de la loi que seuls les frais judiciaires sont visés.

Il convient désormais de s’intéresser plus en détails aux hypothéses visées
aux al. 2 et 3 de I'art. 114a P-CPC/CF.

Tout d’abord, l'al. 2 let. a et l'al. 3 let. a ont pour but de renforcer la
procédure de médiation'?”’, ce qui constitue un des grands objectifs de la LSFin.
Bien qu'il s’agisse d'un moyen efficace pour motiver les clients a soumettre
leur litige a la médiation, il nous semble toutefois que cette disposition n’est
pas nécessaire. Nous considérons, en effet, que la procédure de médiation est
déja suffisamment renforcée puisqu’elle doit notamment étre de moindre coft,
voire gratuite, pour le client (78 al. 1 P-LSFin/CF)1%8.

Ensuite, 1'al. 2 let. b nous surprend, bien que son effet soit atténué par 1'al.
3 let. ¢, car il n"améliora que la protection du client privé n’ayant pas une
situation financiere exceptionnellement bonne. Le terme « exceptionnellement
bonne » montre toutefois que cet alinéa ne s’appliquera que de maniére
exceptionnelle sachant qu’il ne vise qu'une faible minorité de clients privés. Il
ne parait néanmoins pas justifié de créer une telle distinction; la distinction
entre les clients n’ayant pas les moyens d’intenter un proces - et bénéficiant
ainsi de I'assistance judiciaire'®” - et les autres est, selon nous, déja suffisante.

L’al. 2 let. ¢ nous parait également surprenant puisqu’il n"améliorera la
protection du client qu’en dessous d’une valeur litigieuse de CHF 250 000. Le
CF justifie cet alinéa par le fait que, jusqu’a ce montant, seuls les frais de proces
a supporter sont déterminants « pour décider s’il y a lieu d’intenter une
action »?0 ; Ja valeur litigieuse devient déterminante au-dessus de ce
montant?’l. Cette hypothese ne trouvera toutefois application que rarement,
étant donné que, selon le rapport annuel de 'Ombudsman en 2016, la valeur
litigieuse est inférieure a CHF 200 000 dans 90 % des cas?2.

Concernant l’al. 3 let. b, il nous semble qu’il correspond a l'art. 107 al. 1 let.
b CPC déja existant qui prévoit une répartition selon 1'équité pour la partie
ayant agi de bonne foi. Concernant l'al. 2 let. d, il n’existe, certes, pas
d’équivalent a 1'heure actuelle pour les dépens, mais l'art. 115 CPC prévoit

déja que la partie ayant agi de mauvaise foi ou de facon téméraire doit payer

1% FF 2015 8203.
7 Ibid.

1% | e Conseil national propose de supprimer I'hypothése de la gratuité de la procédure de médiation
(art. 78 al. 1 du projet de 2017 du Conseil national de la loi sur les services financiers
(P-LSFin/CN) ; CN, Décision 2017, ad art. 78 LSFin).

199 Voir infra IV.E).
200 FF 2015 8204.
201 b,

202 OMBUDSMAN DES BANQUES SUISSES, Rapport annuel 2016, p. 55, [http://www.bankingombudsman.ch/
fr/documents] (29.12.2017) (ci-aprés : OMBUDSMAN, Rapport annuel 2016).
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les frais judiciaires. Elle peut, en plus, étre sanctionnée par une amende
disciplinaire (art. 128 al. 3 CPC). Ces mesures nous paraissent donc suffisantes.

Enfin, l'al. 3 let. d nous semble superflu puisqu’il correspond a I'al. 1 let. {
de I'art. 107 CPC déja existant.

Partant, cette nouvelle disposition déchargera la grande majorité des
clients des frais de proces, les exceptions prévues a l'al. 2 ne trouvant
application que rarement. Néanmoins, cette modification des regles de
répartition des frais de proces ne semble pas cohérente, étant donné que la
seule exception actuelle aux dépens vise la procédure de conciliation et que la
seule disposition actuelle permettant au juge de prévoir une répartition
différente des frais selon 1'équité est I’art. 107 CPC. Il n’existe aucune exception
générale au principe de répartition de I'art. 106 CPC pour un domaine donné
et nous ne voyons pas de raison de changer cela pour le domaine financier.

C)  Awvances de frais judiciaires

1) Généralités

Les parties sont amenées a remettre des avances sur les frais judiciaires
(art. 98 CPC) dés le début du proces?®. Il appartient a la personne qui intente
une action - généralement le demandeur - de verser les avances?*. Le
versement de ces avances constitue une condition de recevabilité?’> et aura
parfois pour effet de dissuader les demandeurs?%. Ces avances ont pour but de
garantir le paiement des frais judiciaires et de protéger le tribunal contre les
risques de crédit??’. Elles peuvent s’élever jusqu’au montant des émoluments
forfaitaires (art. 98 et 95 al. 2 let. a et b CPC)2%8.

Cette disposition est de caractere dispositif, en ce sens que le tribunal peut
renoncer a la totalité ou a une partie de ces avances pour des motifs d’équité?®®,
notamment lorsqu’elles empécheraient le demandeur d’accéder a la justice?!0.
Le juge dispose ainsi d'un large pouvoir d’appréciation?!’. Il tiendra compte

203 CPC Commenté-TapPY, CPC 97 N 6 ; DK ZPO-URWYLER/GRUTTER, CPC 98 N 3.

204 SUTTER-SOMM, p. 169 ; BK ZPO I-STERCHI, CPC 98 N 6 ; ATF 139 III 498, JdT 2015 II 311, consid.
2.1

205 BK ZPO I-STERCHI, CPC 98 N 16 ; KK ZPO-ScHmIp, CPC 98 N 3 ; ATF 129 I 8, consid. 2.2 ; OFK ZPO-
MoHs, CPC 98 N 1 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 246.

HOFMANN/LUSCHER, p. 95.
207 KK ZPO-ScHMID, CPC 98 N 1 ; JEANDIN/PEYROT, p. 127 ; CPC Commenté-Tappy, CPC 98 N 3.

208 CPC Commenté-Tappy, CPC 98 N 1; REICHART/MEYER, p. 392 ; KK ZPO-ScHmi, CPC 98 N 8;
JEANDIN/PEYROT, p. 127 ; BK ZPO I-StercHI, CPC 98 N 8-10.

209 CF, Message relatif au Code de procédure civile suisse du 28 juin 2006, FF 2006 6905 ; KK ZPO-
ScHmip, CPC 98 N 8 ; DK ZPO-URWYLER/GRUTTER, CPC 98 N 9.

210 DK ZPO-URWYLER/GRUTTER, CPC 98 N 9 ; FF 2006 6905.
21 SuTTER-SOMM, p. 169.

206
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notamment « de la situation du demandeur, du cas particulier d’espece [et] du
type de transaction »12. Le montant de ces avances est déterminé par le
tribunal en charge de l'affaire qui tient compte des tarifs cantonaux des frais
judiciaires (art. 96 CPC)?13.

Le législateur a prévu des exceptions au versement des avances de frais
judiciaires?'4. Ces exceptions visent les cas dans lesquels des dispositions de
droit fédéral ou cantonal prévoient des procédures gratuites?’>. Il n’existe ainsi
aucun cas ou « des avances selon 'art. 98 CPC [sont] exclues de fagon générale
sans qu’il y ait par ailleurs la gratuité de la procédure »21e.

2)  Exceptions selon la LSFin

L’art. 114a al. 1 P-CPC/CF prévoit une exception générale, autre que celle
relative a la gratuité de la procédure, pour la procédure de décision portant
sur les litiges ayant pour objet les services financiers ou les prétentions
découlant d’opérations d’investissement, de crédit ou d’assurance. Dans le
cadre de cette procédure, le client privé, en tant que demandeur, n’est pas tenu
de verser d’avance de frais judiciaires afin que cela ne constitue pas un frein a
I'exercice de ses prétentions. Selon nous, 1'utilité de l'al. 1 de l'art. 114a P-
CPC/CF relatif a I'avance de frais judiciaires est limitée puisque le juge peut
déja renoncer a exiger le versement de dépens pour des motifs d’équité au
regard de l'art. 98 CPC. De plus, il ne nous parait pas justifié d’appliquer un
régime différent aux seuls litiges en matiere de services financiers?!”. Cette
régle spéciale constituerait une inégalité de traitement injustifiée.

D)  Siretés en garantie des dépens

1) Généralités

L’art. 99 CPC permet au défendeur de requérir du demandeur de fournir
une streté lui assurant que ce dernier payera les dépens?'8. Une telle stireté
n’est pas exigée d’office?!? ; elle ne sera fournie que sur requéte du défendeur
et exclusivement de la part du demandeur?”. Le défendeur devra

212 HoFMANN/LUSCHER, p. 95.

213 DK ZPO-URWYLER/GRUTTER, CPC 95 N 5 ; CPC Commenté-TapPy, CPC 98 N 5.
214 DK ZPO-URWYLER/GRUTTER, CPC 98 N 9.

215 BK ZPO I-STERCHI, CPC 98 N 8 ; CPC Commenté-Tappy, CPC 98 N 23.

216 CPC Commenté-Tappy, CPC 98 N 24.

217 Dans ce sens, voir REICHART/MEYER, p. 392.

218 JEANDIN/PEYROT, p. 129 ; CPC Commenté-TapPY, CPC 99 N 1.

219 CPC Commenté-TAPPY, CPC 99 N 11 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 249.
220 BK ZPO I-STERCHI, CPC 99 N 6 ; CPC Commenté-Tappy, CPC 99 N 1-6.
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généralement en faire la demande avant le dépot de sa réponse??! et n’aura pas
nécessairement besoin de la chiffrer???. Le montant de ces stiretés est fixé en
fonction du montant présumé des dépens et pourra ainsi étre adapté
ultérieurement??®. Suite a la requéte du défendeur, le demandeur a
uniquement l'obligation de fournir des stretés dans quatre hypotheses
alternatives (art. 99 al. 1 CPC)??* : il n’a pas de domicile ou de siege en Suisse
(let. a), il parait insolvable (let. b), il est débiteur de frais d"une procédure
antérieure (let. c) ou pour toute autre raison présentant un risque considérable
que les dépens ne soient pas versés (let. d). Ces quatre cas de figure visent des
situations dans lesquelles le recouvrement des dépens pourrait s’avérer
difficile??>. Si le demandeur ne verse pas les stiretés, il sera sanctionné par une
non-entrée en matiere sur sa demande par le tribunal (art. 101 CPC).

2)  Dispenses

a)  Selon les regles déja existantes

Le demandeur est dispensé de verser des stretés lorsqu'un instrument
international le prévoit, lorsque l’assistance judiciaire lui est octroyée ou
encore lorsqu’un cas mentionné a I'al. 3 de I'art. 99 CPC est donné??¢. L art. 99
al. 3 CPC exclut le versement de stretés dans trois types de procédure??’, a
savoir dans le cadre de procédures simplifiées de l'art. 243 al. 2 CPC, soit les
procédures relatives aux affaires patrimoniales dont la valeur litigieuse ne
dépasse pas CHF 30 000 (let. a), d’actions en divorce (let. b) et de procédures
sommaires, a I'exception des procédures en protection des cas clairs de l'art.
257 CPC (let. d). Il existe également d’autres cas de dispense, tels que dans le
cadre de la procédure de conciliation???, étant donné qu’aucun dépens n’est
mis a la charge des parties?”. Il n'y a actuellement pas d’autres régles dans le
CPC qui excluent le versement de stiretés?30.

221 Haipy, p. 221 ; BK ZPO I-STERCHI, CPC 99 N 4 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 249.

222 SuTTER-SOMM, p. 170 ; ATF 140 III 444, consid. 3.2 ; HOFMANN/LUSCHER, p. 100 ; BK ZPO I-STERCHI,
CPC 99 N 4 ; ATF 141 III 554, SJ 2016 I 295, consid. 2.5.2.

23 SUTTER-SOMM, p. 170 ; HOFMANN/LUSCHER, p. 100 ; BK ZPO I-STERCHI, CPC 99 N 9.

CPC Commenté-TAppY, CPC 99 N 16 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 248.
REICHART/MEYER, p. 392 ; JEANDIN/PEYROT, p. 129 ; SUTTER-SOMM, p. 170.

226 CPC Commenté-TAPPY, CPC 99 N 43 ss.

227 SUTTER-SOMM, p. 171 ; OFK ZPO-MoHs, CPC 99 N 8 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 247.
228 BK ZPO I-STERCHI, CPC 99 N 34 ; CPC Commenté-TApPY, CPC 99 N 50.

229 Ibid.

230 CPC Commenté-Tappy, CPC 99 N 51.

225

27



Les regles de procédure civile de la nouvelle LSFin

b)  Selon la LSFin

L’art. 114a al. 1 P-CPC/CF prévoit une nouvelle regle excluant le
versement de siiretés. Selon cet article, tout comme pour les avances de frais, le
client privé ne doit pas verser, en tant que demandeur, de stretés en garantie
des dépens dans la procédure de décision portant sur les litiges ayant pour
objet les services financiers ou les prétentions découlant d’opérations
d’investissement, de crédit ou d’assurance.

En 2016, prés de 39 % des requétes étaient issues de clients étrangers?3!.
Cette part de clients notamment est tenue d’octroyer une stireté en garantie
des dépens au sens de l'art. 99 al. 1 let. a CPC, si le prestataire de services
financiers en fait la demande. La dispense générale pour les clients privés
prévue a l'art. 114a al. 1 P-CPC/CF leur serait donc bénéfique. Toutefois, la
valeur litigieuse des affaires est restée inférieure a CHF 10 000 dans 58 % des
cas et inférieure a CHF 50 000 dans 21 % des cas en 2016?32, Il apparait ainsi
que seule une minorité de clients est tenue de verser des stiretés a I'heure
actuelle au regard de l'art. 99 al. 3 let. a CPC, a condition en plus que le
défendeur en fasse la demande. La portée de l'art. 114a al. 1 P-CPC/CF sera
donc limitée. De plus, tout comme pour les avances de frais judiciaires et les
dépens, nous estimons qu'une dispense de stretés en garantie des dépens ne
peut pas simplement étre prévue dans le cadre de l'adoption d'une loi
spéciale?®?, d’autant plus qu'une telle dispense a pour effet de déplacer le
risque de recouvrement sur 1'Etat?34.

E)  Relation avec I'assistance judiciaire

Il nous parait finalement intéressant d’effectuer un paralléle entre les regles
prévues par le P-LSFin/CF sur les frais de proces et l'assistance judiciaire,
prévue a l'art. 29 al. 3 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18
avril 1999 (Cst; RS 101) et concrétisée aux art. 117 ss CPC, puisqu’elles ont
toutes deux pour objectif de permettre aux requérants d’accéder a la justice?®.

Le plaideur peut prétendre a I'assistance judiciaire gratuite des lors qu’il ne
dispose pas de ressources suffisantes et que sa cause ne parait pas dépourvue
de toute chance de succes (art. 117 let. a et b CPC)?¢. Lorsqu’il remplit ces
deux conditions, le requérant sera notamment exonéré d’avances de frais

21 OmBuDSMAN, Rapport annuel 2016, p. 54.

22 Idem, p. 55.
233 Dans ce sens, voir REICHART/MEYER, p. 392.
REICHART/MEYER, p. 392.

235 JEANDIN/PEYROT, p. 136 ; GASSER/MULLER/KOJAN, p. 40 ; DFF, Rapport explicatif, p. 19 ; ATF 137 III
470, JdT 2012 II 426, consid. 6.5.4 ; ATF 138 III 217 JdT 2014 II 267, consid. 2.2.3.

GASSER/MULLER/KOJAN, p. 41 ; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, CPC 117 N 4 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
p. 257.

236
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judiciaire, de stretés en garantie des dépens et de frais judiciaires, a
"exception des dépens (art. 118 al. 1 et 3 CPC)?%. Cela s’explique par le fait que
l'assistance judiciaire a pour but de permettre au demandeur d’accéder a la
justice et non pas de le dispenser de «ses responsabilités de partie a la
procédure »238. L’assistance judiciaire peut étre octroyée deés le stade de la
préparation du proces et l'octroi peut étre total ou partiel selon le cas
d’espece?®. La partie au bénéfice de 1'assistance judiciaire est toutefois tenue
de rembourser I'Etat des qu’elle en a les moyens (art. 123 al. 1 CPC)?%0. Cette
dette envers I'Etat se prescrit par dix ans a compter de la fin du proces pour
lequel Iassistance judiciaire a été obtenue (art. 123 al. 2 CPC).

Au vu de ce qui précede, il apparait que le droit de la procédure civile
protege déja suffisamment le client puisque le client n"ayant pas les ressources
nécessaires pour exercer ses droits en justice peut faire valoir son droit a
l'assistance judiciaire, a condition que ses chances ne soient pas dénuées de
succes. D'ailleurs, le nouveau droit du client a la remise de son dossier (art. 75-
76 P-LSFin/CF) facilitera I'évaluation des chances de succes de celui-ci. Par
ailleurs, le fait que I'assistance judiciaire ne dispense pas le client de verser des
dépens renforce notre argument selon lequel une telle exonération ne serait
pas cohérente avec le systeme actuel. Une telle dispense n’aurait pas pour effet
de faciliter l'acces du demandeur a la justice mais plutdt de le libérer de ses
responsabilités de partie a la procédure. Partant, alléger les frais de proces,
comme le propose le CF, pourrait amener a des proces abusifs?41.

F) Conclusion intermédiaire

Au vu de I'examen qui précede, il ressort tout d’abord que le régime actuel
applicable en matiere de frais de proces est approprié et suffisant pour les
clients?*2. Il apparait ensuite que les trois modifications prévues par le P-
LSFin/CF posent le méme probleme : elles créent des régles de procédure
civile uniques pour les clients privés du domaine financier alors qu’une telle
différence de traitement n’est pas justifiée?*3. Ce sont d’ailleurs les raisons pour
lesquelles I'art. 114a P-CPC/CF a été biffé des projets du Conseil national et du
Conseil des Etats. Désormais, toute disposition relative a un allégement des
frais de proces a été abandonnée, sous réserve de l'art. 76 al. 4 P-LSFin/ CF.

237 BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, CPC 117 N 2 ; GASSER/MULLER/KOJAN, p. 41.
238 JEANDIN/PEYROT, p. 136.

Idem, p. 135 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 262.
GASSER/MULLER/KOJAN, p. 41 ; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, p. 267.
Dans ce sens, voir DFF, Rapport sur les résultats, p. 37.

Dans ce sens, voir REICHART/MEYER, p. 393.

23 Ibid.
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V. Conclusion

Au cours de ce travail, nous avons examiné trois modifications relatives
aux regles de procédure civile prévues par la LSFin que nous avons comparées
avec les regles existantes en la matiére afin de déterminer leur portée et leur
place dans le projet de loi qu’est la LSFin. Premierement, il ressort de notre
analyse que le droit du client a la remise de son dossier aura, certes, une portée
limitée du point de vue du client du fait que la plupart des clients bénéficient
d’ores et déja de l'action en reddition de comptes découlant du contrat de
mandat du droit d’acces aux données personnelles selon la LPD, mais il sera
plus adapté et plus clair que les possibilités actuelles et permettra de renforcer
la sécurité juridique et l'égalité de traitement des clients. Deuxiemement,
concernant le fardeau de la preuve de la violation du devoir d’information, le
renversement qui était prévu dans l'avant-projet de la LSFin nous paraissait
justifié au vu de lincertitude juridique qui regne relativement aux faits
négatifs. Il ne convient toutefois pas, selon nous, de prévoir un tel changement
dans le cadre de 'adoption d’une loi spéciale mais plutdt dans le cadre d’une
réforme future du CPC, bien qu'une telle révision soit peu probable.
Troisiemement, par rapport aux frais de proces, bien que les nouveautés
prévues dans le projet du Conseil fédéral aient pour effet d’améliorer la
protection de la grande majorité des clients privés, nous sommes de 'avis que
de telles modifications du CPC ne devraient pas intervenir dans le cadre de la
simple adoption d"une loi spéciale relative aux services financiers.

Pour conclure, notre avis général sur les modifications en cause est mitigé.
Nous comprenons la volonté d’améliorer la protection des clients en matiere
de services financiers - ce que nous louons - mais il nous semble néanmoins
que les modifications relatives au fardeau de la preuve et aux frais de proces
prévues dans le cadre du projet de LSFin n’ont pas lieu d’étre dans ce projet.
En effet, il nous parait inapproprié d’établir de telles réformes uniquement
pour le domaine des services financiers. Cela ne serait pas cohérent avec les
principes généraux de la procédure civile et créerait, selon nous, une inégalité
de traitement. Nous comprenons donc pourquoi il a finalement été renoncé a
ces deux modifications. Le projet initial était sans doute trop ambitieux et il en
découle que les clients ne seront finalement pas beaucoup mieux protégés qu’a
I'heure actuelle avec I'entrée en vigueur de la LSFin. D’ailleurs, dans les projets
du Conseil national et du Conseil des Etats, ’art. 2 al. 2 P-LSFin/CF?4 a été
modifié et ne comprend désormais plus le but de faciliter 1'exercice de
prétentions de droit civil pour les clients des prestataires de services financiers.
Seul subsiste le droit du client a la remise de son dossier. Celui-ci aura tout de
meéme un impact tant sur le fardeau de la preuve que sur les frais de proces.

24 CE, Décision 2016, ad art. 2 LSFin ; CN, Décision 2017, ad art. 2 LSFin.
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