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Un contexte international source d’mfluence et de tensions

a difficile conciliation entre la dimension internationale de nombreuses opérations et la portée essentiel-
lement territoriale des droits nationaux se trouve au coeur des décisions probablement les plus

intérBssantes commentses dans la présente chronique. La jurisprudence y interpréte, pour la premiére
fois, le nouveau dispositif |égislatif destiné & protéger, sous cerfaines conditions, les avoirs que détiennent
les banques centrales étrangéres sur le sol frangais. Elle prend position, de maniére discutable, sur les
effets gu’une saisie pratiquée au siege social frangais d’une banque est susceptible de produire auprés
d’'une succursale étrangére ou apprécie encore les conséquences d’un boycott économique édicté a

I’étranger.

Au dela de ces tensions, le droit s’enrichit aussi au contact des expériences internationales. La crise des
Subprimes inspire les nouvelles mesures de protection des emprunteurs a taux variables décidés par [e
|edislateur ou adoptées spontanément par les professionnels. Son influence se fait-également sentir dans
le renforcement du devoir d'information et de vigilance que la jurisprudence met a leur charge.

| - LEGISLATION/REGLES
PROFESSIONNELLES

A — Directive sur le crédit aux
consommateurs

- Le marché de la banque de détail peine 4 acquérir

une véritable dimension européenne (Banque

Centrale Européenne, Financial Intagration in Europe, April

2008). Rares demeurent les clients qui cuvrent un
compte dans une bangue établie dans un autre
Etat membre que celui de leur résidence ou pren-
nent un crédit auprés d'un tel établissement. En
méme tetnps, I'activité de banque de détail repré-
sente une part significative du chiffre d’affairés
global des établissements de crédit. Les préts i la
consommation alimentent i eux seuls un marché
estimé a 800 milliards d’euros, dont moins d’un
pourcent provient d’opérations transfrontiéres
(Commission européenne, comm. [Pf08/55, 16 janv. 2008). La

préférence des clients  traiter avec un établisse-
ment géographiquement proche n’explique pas
pleinement cette situation. Elle tient aussi 4 la dif~
ficulté qu’ils éprouvent 4 comparer les offres de
banques sitnées dans d’autres états et 4 une certai-
ne crainte de conclure une opération soumise 3
un régime différent de celui offert par une banque
locale. Convaincue que les banques aussi bien que

- leurs clients ne peuvent tirer que des avantages

d’un marché européen intégré, la Commission
européenne s’efforce de lutter contre sa fragmen-
tation actuelle.

La recherche d'un plus haut degré d’harmonisa-

- tion des régles applicables aux crédits 3 la consom-

mation figure depuis plusieurs années parmi ses
priorités. Son ambition de faire évoluer les régles
de protection minimales, contenues dans la direc-
tive du 22 décembre 1986 {Dir. Cons. CE n® §7/102,
22 déc. 1986) destinées i rapprocher les régles rela-
tives au crédit 4 la consommation en vigueur dans

:
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les Etats membres, vers une harmonisation plus comple-
te s’est heurtée d de vives réticences. Aprés moult péri-
péties, un compromis a finalement été atteint entre la
Commission, le Conseil et le Patlement, en début d’an-
née, qui a permis 'adoption, le 7 avril 2008, de la nou-
velle directive concernant les contrats de crédit aux
consommateurs (Dir. CEn® 2008/48, 23 avr. 2008, JOUE n° L 133,
22 mai 2008, p. 66 ; RTD com., 2008, p. 395, obs. D. Legeais).

La nouveauté essentielle de ce texte réside dans 1’obli-
gation qu’il faic aux Etats membres d’aligner leur 1égis-
lation dans les domaines harmonisés sur les regles de la
directive sans pouvoir prévoir des mesures de protection
renforcées au profit des consommateurs. En d’autres
mots, la directive accomplit bel et bien une harmonisa-
tion maximale — qu’il est devenu politiquement plus
correct de nommer « compléte » La solution s'imposait
pour faire fi de I'éclatement du marché unique en mar-
chés nationaux et des distorsions de concurrence qui
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les caractérisent. Sous couvert de vouloir assurer i leurs
résidents le plus haut degré de protection, les Etats n’ont-
ils pas mis I'harmonisation maximale surtout au service
d’une politique protectionniste ?

Elle n’a toutefois été possible qu’au prix de compromis
relatifs au champ d’application de la directive et i I'éten-
due du domaine harmonisé. La directive couvre essen-
ticllement les crédits 4 la consommation, quelle gqu’en
soit la forme — prét, autorisation de découvert. .. — d'un
montant allant de 200 4 75 000 euros. Les préts hypo-
thécaires au sens large et les crédits lids aux cartes sont
exclus. Charmonisation porte logiquement sur la publi-
cite, 'information des emprunteurs, personnes phy-
siques ou morales, le calcul du taux annuel effectif glo-
bal et Ia protection des emprunceurs 3 travers le droit de

rétractation et le droit de remboursement anticipé dans -

des conditions financiéres équitables. Les nouvelles régles
appellent quelques ajustements du droit francais sur ces
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points. Sans le bouleverser, elles conduiront a éclaircir et
i simplifier certains éléments, en écartant, par exemple,
les différences qui subsistent entre les.comptes de dé-
pdts et les comptes courants qui paraissent de plus en
plus superficielles (dans le méme sens, v. obs. précitées de D. Le-
geais}). Par la loi Chatel du 3 janvier 2008 (L. n° 2008-3,
3 janv. 2008, JO 4 janv., v. ci-aprés), le 1égislateur frangais a dé&ja
adopté les mesures prévues spécifiquement pour les cré-
dits 4 taux variables. I obligation faite aux préteurs et 3
leurs intermédiaires de vérifier la solvabilité des futurs
clients et de leur préter une assistance pour choisir la
solution qui leur sied le mieux ne font guére que confir-
mer la jurisprudence. Touchant plus la forme que le
fond, la standardisation de la publicité et de I'informa-
tion précontractuelle produira probablement Ieffet le
plus marquant en ce qu’elle stimulera une saine concur-
rence au bénéfice des futurs clients comme des bangues
elles-mémes, obligées de présenter leurs offres de telle
maniére 4 ce qu’elles puissent &tre aisément comparées.
Il ne reste qu’a espérer qu’elles saisiront maintenant
Popportunité de solliciter les clients sur un plan euro-
péen, dés avant expiration du délai de transposition de
1a directive, le 12 mai 2010.

B — Engagements professionnels

Les préts 4 taux variables sont particuliérement risgués
pour les emprunteurs non aguerris qui peuvent se lais-
ser tenter dans une période ou les taux sont particulié-
rement bas, comme ¢’est encore le cas aujourd’hui, par

des endettements dont ils n’arriveront plus i supporter .

la charge lorsque les taux monteront de maniére signifi-
cative. Trés populaires dans les pays anglo-saxons, les
crédits 3 taux variables restent encore peu prisés par les
emprunteurs frangais. Selon I'Observatoire du finance-
ment des marchés résidentiels, seuls 4,4 % des crédits
souscrits en 2007 étaient 3 taux variables contre 8 % en
2006. La liquidité, par moment réduite des marchés mo-
nétaires, pourrait toutefois inciter les banques a favori-
ser ces crédits.

Un tel développement doit s’accompagner de mesures
de protection des emprunteurs afin qu’ils n’en devien-
nent les victimes. L'initiative récente prise conjointe-
ment par la Fédération bancaire frangaise et I’Associa-
tion des sociétés financiéres de s’engager 3 respecter
dounze mesures de protections essentielles des fu-
turs emprunteurs mérite d’étre applaudie {Fédération ban-
caire frangaise, communiqué, 22 mai 2008, www.flt. fr; JCP E, n® 23,
5juin 2008, p. 13, 1740). Les engagements consistent notam-
ment i présenter aux candidats 3 un crédit i taux va-
riable une alternative de prét A taux fixe ou A taux dit
maitrisable comportant soit un plafond d’évolution du
taux, soit une limite d’évolution des mensualités et de la
durée ; 3 lui communiquer systématiquement des simu-
lations-types et une information renforcée sur les possi-
bilités et les conditions pour passer 4 un taux variable.
Les banques s’obligent aussi 3 abandonner les taux d’ap-
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pel par lesquels des clients peuvent étre incités 3 sous-
crire un crédit ne comportant que des mensualités ré-
duites pendant les premiers mois, technique dont la cri-
se des subprimes a révélé les effets pervers. L'effort
d’autodiscipline vient utilement compléter les obliga-
tions d’information introduites par la loi Chatel (voir
ci-dessous) en montrant qu'une régulation performante
des activités bancaires et financiéres doit de plus en
plus &cre le fruit d’un dialogue constructif entre leurs
acteurs, les autorités et le législateur.

La loi Chatel du 3 janvier 2008 sur le développement
de la concurrence au service des consommateurs consacre
quelques-unes de ses dispositions au secteur bancaire.
Elles concernent principalement la transparence tari-
faire et IPextension de la médiation bancaire (P. Bou-
teiller, Les nouvelles mesures régissant les relations entre les établisse-
ments de crédit et leurs clients, RLDA n® 24, 2008, p. 30).

Ainsi, chaque mois de janvier, et pour la premiére fois
en 2009 au titre de I'année 2008, un relevé, distinct du
relevé de compte, devra &tre adressé, sans frais, aux clients
personnes physiques {agissant ou non pour leurs besoins
professionnels) et aux associations, récapitulant les frais
pergus par la banque I'année précédente au titre des
produits et services fournis dans le cadre de la gestion
du compte de dépot, y compris les intéréts (C. mon. fin,,
art, L. 312-1-1, 1), 11 n’inclura pas, pour le moment, les
sommes payées et liées, par exemple, aux comptes—tltres
ou aux crédits en cours.

Par ailleurs, le Iégislateur, dans la méme loi, étend le
champ d’application de la médiation bancaire. Alots que
celui-ct était limité aux litiges relatifs aux ouvertures, au
fonctionnement et 4 la cldture des comptes de dépdt et
i ceux liés i la vente subordonnée ou aux primes de
produits et services bancaires, il est désormais étendu 3
la totalité des litiges avec des personnes physigues n’agis-
sant pas pour des besoins professionnels et relatifs au
crédit et a I’épargne, incluant toutes les opérations de
banque, les services d’investissement et les services
connexes {C. mon. fin, art. L. 312-1-3).

Enfin, premiére retombée sans doute de la crise des sub-
primes, Vinformation de 'emprunteur i taux variable est
renforcée par Uenvoi de tableaux de simulation
(C. consom., art. L. 312-8, 2° his) et une information annuelle
(C. consom., ari. L. 312-14-2).

Le mouvement législatif se poursuit et s’amplifie en fa-
veur de I'information des clients dans espoir de les in-
citer 2 faire jouer davantage la concurrence entre banques
et qui passe par ce qu’il est convenu d’appeler désor-
mais la mobilité bancaire, que le droit communautai-
re, de son cdté, essaye également de favoriser.

La complicité dans Paccomplissement d’opera—
tions de banque en violation du monopole ban-
caire, en Poccurrence la réception de fonds du public
et le transfert de ces fonds, devient punissable indépen-
damment de la condition d’habitude posée pour l'au-
teur principal. Le complice dans cette affaire savait que
I’auteur principal violait, de fagon habituelle, le mono-
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pole et cela a suffi 4 la cour pour considérer que le com- |

plice n’ayant participé lui-méme qu’d un seul acte était
punissable {Cass. crim., 1 mars 2008, n° 07-85.054 = 001 Droit
pénal, JCP juin 2008, p. 36, n° 89). L’ environnement « colom-
bien » de l'affaire et la qualité d’ancien inspecteur des
imp6ts du complice semblent avoir pesé sur la solution,
méme s’il est vrai que P'article 121-7 du Code pénal,
qui détermine les actes constitutifs de la complicité pu-
nissable, n’exige nullement I"habitude. L'arrét prend soin
de constater qu’il avait connaissance du fait que Pauteur
principal agissait de facon habituelle et illicite. P'em-
prunt de criminalité du comptlice aboutit 4 la reprise de
Pentier passé de I'auteur principal, permettant ainsi la
répression de tous les complices, méme si auteur prin-
cipal prend soin d’en changer i chaque opération illici-
te.

La cour de discipline budgétaire et financiére n’est pas
une juridiction faisant souvent ’objet de lattention des
juristes de droit bancaire. Cependant, celleci est com-
pétente, en vertu de la loi du 25 septembre 1948, pour
connaitre et sanctionner les fautes de gestion com-
mises 3 I’égard de I’Etat et de diverses collectivi-
tés (C.jur.fin, art. L. 312-1ets.). Cette cour avait, le 24 fé-
vrier 2006 (CDBF, 24 févr. 2006, Lebon 650 ; AJDA 2006, 1249, chron,
N. Groper et C. Michaut ; JCP 2006, I1, 10152, note J-P Gastinel) pro-
noncé une sanction contre l'ancien président du Crédit
Lyonnais,dont celui-ci demandait 'annulation au Conseil
d’Etat. Aprés avoir considéré que I'amende qui lui avait
été infligée ne revétait pas le caractére d’une sanction
pénale, ni d’une sanction disciplinaire ou professionnel-
le au sens de la loi d’amnistie du 3 aoGt 1995, et qu’en
conséquence il ne pouvait en bénéficier, il rejette la de-
mande formulée sur tous les points {CE, 16 janv. 2008,
n® 292780, AJDA 26 mai 2008, p. 1000, note M. Collet).

A un moment 61 Ja dépénalisation du droit des affaires
est relancée par le rapport Coulon (La dépénalisation de la
vie des affaires, La Documentation frangaise, 2008) et tout particu-
lidrement sur ia question du cumul de sanctions par le
droit pénal et par le droit boursier (ou encore celui de
la concurrence} pour certains comportements, aboutis-
sant 4 une forme de « double peine », cette affaire en
révéle une autre manifestation puisque le méme com-
portement, d&ji condamné par le juge pénal, aboutit ici
i une nouvelle sanction par un autre juge.

Sur le fond, le message délivré est aussi important, mé-
me si la privatisation quasi compléte du secteur bancai-
re n’expose plus ses dirigeants que marginalement aux
possibles sanctions de cette Cour. Il n’en demeure pas
moins que la-Cominission bancaire peut aussi sanction-
ner les dirigeants de toutes les banques et que la dé-
marche du juge administratif peut sans doute &cre pour
elle source d’inspiration.

Le Conseil d’Frat retient en I'espéce une faute de ges-
tion par abstention, qu'il qualifie de « manguement au de-
voir de contrdle et de surveillance inhérent d ses fonctions » de
dirigeant. Les reproches, validés par le Conseil d’Etat,
apparaissent, par contraste, comme un guide de bonne
conduite, sans doute transposable 4 bien des situations
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extérieures 4 la gestion des deniers publics, 4 savoir : .

« d'une part, les usages prudentiels applicables ausx érablisse-
ments financiers et bancaires, qui comportent notamment le de-
voir de s'informer sur la situation réelle de Iemprantenr ei le
devoir de prudence dans Uinstruction et le suivi des dossiers,
ainsi que la nécessité de soumettre préalablement & une instan-
ce collégiale la décision d’octroi des crédits d’un montant élevé
et, d’autre part, le principe selon lequel il revient aux représen-
tants d’une société de veiller 4 la sauvegarde des intéréis maté-
riels dont ils assurent la gestion, par la mise en euvre des pro-
cédures d’évaluation et de contréle ».

11 ajoute, la faute de gestion reprochée étant intervenue

dans une filiale, dont le dirigeant du Crédit Lyonnais
était président du conseil d’administration puis du conseil
de surveillance, que « le devoir de contrile et de surveillance
qui incombe au dirigeant d’un groupe bancaire ne peut se li-
miter aux opérations de la maison mére, lorsque les opérations
menées par des filiales revétent une importance économique et
Sinanciére caractérisée pour Uensemble du groupe et que ces fi-
liales disposent d’une autonomie réduite ».

On reconnaitra 13 le réalisme d’approche du dr01t pu-
blic, méme si 'on regrettera I'ignorance concréte de la
régle non bis in idem que ces procédures consacrent au
nom d&’un principe d’exemplarité hautement discutable.
Un léger changement de perspective permet au juge, 3
iégislation constante, d’infléchir le cours de sa propre
Jurisprudence. La banque Cortal vient d’en faire 'expé-
rience, aprés tant d’autres. En effet, il était bien établi
que I'cbligation de couverture concernant les opéra-
tions sur marché i terme était une régle de protection

des marchés et de ses professionnels et que le client qui -

avait « bénéficié » de la souplesse de son banquier, qui
n’avait pas imposé la constitution ou Padaptation stricte
de la couverture, ne pouvait ensuite lui en faire grief
lorsque celui-ci liquidait d’office sa position perdante
(Cass. com., 5 nov. 1991, n° 89-18.005, Bull. ¢iv. |V, r° 327 ; Cass. com.,
8 juill. 2003, n® 00-18.941, Bull. IV n° 118}

En vertu d’un fondement, complémentaire 3 Particle 1147
du Code civil traditionnellement visé, et désormais pui-
sé par la Cour de cassation dans le¢ Code monétaire et
financier, il en ira autrement (Cass. com,, 26 févr, 2008,
n® 07-10,761 = 002 JCP E2008,1,n° 129 ; J. Stoufflet et N. Mathey,
Chr. de droit bancaire, JCP E 2008, 1, 1768, n° 33 ; Banque et droit,
mars-avr. 2008, p. 24, obs. H. de Vauplane, J.-d. Daigre et al. ; RDBF
mai-juin 2008, 51, obs. A-C Muller),

Le recours aux dispositions de l’article L. 533-4 du
Code monétaire et financier, qui prescrit des obliga-
tions de bonne conduite aux prestataires de services
d’investissement, offre des ressources inépuisables 4 la
Jjurisprudence par la généralité de ses termes. Il faudra

. Extraits

b001 : :Gass. crim. 19 mars 20[]8 n° 07-85.054
... Pour étre pumssable la complicité d'une infraction’
d habftude n'exige pas l'aide du prévenu a au moins deux actes:
e linfraction prrncfpafe
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dorénavant en tenir compte comme source possible de
mise en cause de la responsabilité civile des prestataires.
La Cour semble ainsi considérer que ces « réglementa-
tions applicables & Uexercice de leurs activités », concourent
désormais, d’'une maniére ou d’une agtre « d promouveir
au mienx les intéréts de leurs clients et I'intégrité des mar-
chés », pour reprendre les termes de 1'article L. 533-4 7°
du Code monétaire et financier, alors applicable.

A terme, la jurisprudence sur le refus d’appliquer la
sanction civile de Ia nullité aux opérations de bangue
conclues nonobstant 'absence d’agrément de I’établis-

- Extraits

- w002 : Cass. com., 26 févr. 2008, n° 07-10.761 -
«...Vu l'article 1147 du Gode civil, ensemble farticie L. 533-4
du Code monétaire et financier, dans sa rédaction alors
applicable ;

Attendu qu'aux termes du second de ces textes, le prestataire
de services d'investissement est tenu d'exercer son activits
avec la compétence, le soin et 1a difigence qui s imposent, at
mieux das intéréts de ses clients et de lintégrité du marché,
ainsi qua de se conformer 4 foutes les réglementations
applicables & Fexercice de son activité de maniére a

" promouvair au misux les intéréts de son client et Vintégritd du
marché ; qui résutte du premier quif est tenu de réparer les
conséquences dommageables de linexdeution de cas '
obligations ;
Attendu que pour rejeter les demandas présentées par M. X
sur le fondement de manquements imputés a la banque au
-regard de Fabligation de couverture, farrét retient gu'il est de
principe que fe donnedr d’ordres ne paut invoquer & son profit - -

" le non-respect de cette obligation, celle-ci métant edictde que -
dans l'intérét de Fopérateur et afin de pourvoir & la séourité .
des marchés, mais non dans le sien propre, ce qui rend son
moyen de ce chef inopdrant ;
Attendu giren statuant ainsi, la cour d'appel a violé les fexles
SUSVISES... »

w003 : C. mon. fin., art. L. 132-3 o
« Le titulaire dune carte mentionnee & larticle L. 139-1 supporte
la perte subie, en cas de perte ou de vol, avant Ia mise en
opposition prévue & larticle L. 132-2, dans la limite d'un plafond
' qui ne peut dépasser 400 euros. Toutefo:s sl a agi avee une
niégligence constituant une faute lourde ou si,  apres fa perte ou
_ le vol de ladite carte, §f 'a pas effectud la mise en opposition
dans les meilleurs défals, compte tenu de ses habitudes -
d'utiisation de fa carte, le plafond prévu & la phrase précéden te
n'est pas applicable. Le contrat entre le titulaire de Ia carte et
I'émetteur peut cependant prévoir le délai de mise en
opposition au-dela duquel e titulaire de la carte est privé du
bénéfice du plafond prévu au présent alinda. Ce delai ne peut
&tre inférieur & deux jours francs aprés fa perfe ou fe vol de ia
carte.
Le plafond visé & falinéa précédent est porté a 275 euros ait
¥ janvier 2002 et 3 160 euros & compter du F’ JE."]WE.'."‘ 2003 »
d'une-tefle faute...
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sement bancaire, basée aussi sur le fondement de la régle
réputée ne concerner que la protection de I'intérét gé-
néral, pourrait &tre 3 nouveau modifiée, i rebours de la
position adoptée par I’Assemblée pléniére de la Cour
de cassation le 4 mars 2005 (Cass. ass. plén., 4 mars 2005,
n° 03-11.725, Dr. & patr., n®143, déc. 2005, p. 97, J.-P. Mattout et A, Priim ;
D, R. Martin et H, Synvet, RD bancaire et fin. 2008, n° 3, p. 871).

La crise financiére et boursiére conduit sans doute le
juge a jeter un regard différent sur des situations maintes
fois répétées et i faire évoluer le droit jurisprudentiel, 3
droit écrit constant, afin d’étendre la protection des
clients.

Il — COMPTES ET INSTRUMENTS
DE PAIEMENT

A — Chéques

- Lorsque la Chambre commerciale de la Cour de cassa-

tion se contente d’une motivation sommaire, sa déci-
sion prend parfois une allure plus péremptoire que
convaincante. Son arrét du 15 avril 2008, 3 propos d’une
affaire apparemment banale de perte de chéque péche
par ce défaut (Cass. com., 15 avr, 2008, n° 06-13.346, FS-P + B,
SAS Banque BCP c/Benhaim, D 2008 p. 1404, obs, Avena- Robardet).
Un banguier, qui avait avancé d son client le montant
de deux chéques avant de les avoir perdus, essayait d’en
recouvrer néanmoins le montant contre le tireur. Le jus
ge de fond estima qu’il ne pouvait se prévaloir d’aucu-
ne créance contre le tireur et rejeta sa demande. La Cour
casse en retenant, sans autre explication gue « la bangue -
powvait exercer Iaction en recouvrement de sa créance a Uégard
de laguelle elle était légalement subrogée apris en avoir payé le
montant ». Or voild précisément la question :le simple
fait d’avoir avancé le montant des chéques i son client
emportait-il subrogation de la banque dans les droits de
ce dernier contre son débiteur. La méme Chambre com-
merciale a d&ji admis 3 deux reprises « qu’aprés la pres-
cription des actions qui lui avaient été ouvertes sur le fonde-
ment du droit des chéques, la banque pouvait encore exercer
Paction en recouvrement de la créance & Pégard de laquelle elle
était subrogée aprés en avoir payé le montant » (Cass.com.
12 juill-1998, n° $1-20,063, Bull. civ. IV, n* 203, RTD com. 1993, p. 691, obs.
M. Cabrillac ef B. Teyssié'; Cass. com,, 12 déc. 2006, n° 05-18.347, Bull,
civ, IV, n° 242 : D. 2008, pan. 871, abs. H. Synvet ; Banque et Droit, mars-
avr. 2007, p. 20, obs. Th. Bonneau). Une telle subrogation peut
certainement trouver sa source dans un accord entre le
client remettant et la banque. A défaut, il reste toutefois
discutable que le fait de créditer son client du montant
du chéque puisse &tre assimilé 3 un paiement de la créan-
ce de celui-ci sur le tireur. Si le chéque émis par ce der-
nier sert i payer cette créance, il ne 'incorpore pas et
ne permet donc pas de la transmettre d’office 4 I'endos-
sataire. Méme une interprétation extensive des condi-
tions dans lesquelles se réalise une subrogation légale,
telle que I'entreprend réguliérement la Cour de cassa-
tion, n’autorise pas 4 s’y méprendre. Ayant égaré le titre
qui lui permettait d’agir contre le tireur, 1a banque au-
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rait dd se retourner contre I’endosseur qui, ayant béné-
ficié de 'avance du montant du chéque, avait tout inté-
rét & lui transmettre sa créance fondamentale contre son
débiteur ou i lui donner un mandat d’encaissement.

B- Cartés de paiement

Sile montant des transactions effectuées au moyen de
cartes de crédit est en constante augmentation (430,7 mil-
liards d’euros en 2007 soit une croissance de 9 % depuis
2006), le taux de fraude semble se stabiliser (0,062 %
des transactions). Dans son rapport d’activité 2007,1'Ob-
servatoire de la sécurité des cartes de paiement note
que le préjudice global (hors cofit de traitement et assu-
rance) pour les transactions nationales est supporté
4 concurrence de 3 % par les porteurs, 51 % par les
établissements émetteurs et acquéreurs et 46 % par les
commergants, principalement en vente i distance
(http:/ /www.banque-france.ft/observatoire). Cette ré-
partition est le résultat d’une politique délibérée, sur un
plan tant européen que francais, pour prémunir les por-
teurs contre les conséquences d'une utilisation frazdu-

leuse de leuars cartes. Introduit par la loi du 15 novembre’

2001 sur la sécurité quotidienne, I'article 132-3 du
Code monétaire et financier limite 4 150 euros leur
risque pour les transactions susceptibles d’étre accom-
plies frauduleusement avant qu’ils n’alent eu le temps
de 5’y opposer. Ce plafond n’est écarté qu’en cas
de « négligence constituant une faute lourde » ou lorsque
lopposition intervient franchement tardivement
{C. mon. fin,, art, L.132-3 = 003). :

Prenant le relais du législateur, la jurisprudence protége
les porteurs contre un renversement de la charge du
risque dans Uhypothése ot un tiers a pu, au moyen du
code secret, se servir d’une carte dérobée. Plus précisé-
ment, elle refuse de considérer que I'on déduise de cet-
te seule circonstance Uexistence d’une négligence ca-
ractérisée (Cass. com.; 2 oct 2007, n° 05-19.899, JCP E 2008,
n° 23, p. 11, obs. P. Bouteiller ; RDBF nov, 2007, comm. 206, p. 42, obs.
F.J. Crédot et T, Samin ; Banque ot droit, janv. 2008, n® 117, p. 22, obs.
T. Bonneau ; Comm. comm, électr., nov. 2007, comm. 139, p. 44, ohs,
E. Caprioli). La banque émetirice de la carte devra donc
toujours prouver positivement que le porteur a impru-
demment permis 4 un tiers de prendre connaissance du
code secret, voire qu'il est complice de celui-ci.

C’est sur cette position que s’aligne, sans surprise la
premiére chambre civile de la Cour de cassation dans
un arrét du 28 mars 2008 (Cass. 1re civ., 28 mars 2008,
n°97-10.186 = 004 F-SP +B+R+1,JCPE, n° 23, p. 11, obs. P. Bou-
teiller; D. 2008, p. 1136 ; JCP G 2008, 11, 10109, p. 36, note E, Bazin ;
Banque et Droit, n® 119, mai-juin 2008, p. 18, obs.Th. Bonneau ; Gaz
Pal., 27 mai 2008, n® 148, p. 12). Miéme st la solution est sévére
pour I'émetteur « en mettant & sa charge une preuve diabo-
lique ou quasi impossible & rapporter » {obs, E. Bazin, précitées),

elle se justifie pleinement dans optique ot les risques -

inhérents aux limites du dispositif de sécurité des cartes
de palement ou de crédit doivent &tre supportés par les
émetteurs (Ch. Gavalda ef J. Stoufflet, Instruments de paiement et
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w004 : Cass. 1re civ., 28 mars 2008, n° 07-10.186

« ...V larticle L. 132-3 du code monétaire ef financier;
Attendu qu'en application de ce texte, en cas de perie ou de
vol, fa titulaire d'une carte de paiement qui a effectug fa mise en.
opposition dans les meilleurs délais compte fenu de ses
habitudes dutilisation de cette carte, ne supporte
intégralement la perte suble que sil a agi avec négligence
constituant une faute lourde ; quif appartient 4 Iémetteur de
rapporter cette prewve ; que 1a circonstance que Ia carte ait
été utilisée par un tiers avec composition du code confidentiel
n'est, 4 elle seule, pas susceptible de constrtuer Ia preuve dune
telle faute...

w005 : C.consom., art. L. 313-1
« Dans tous les cas, pour fa détermination du taux effectif
Slobal du prét, cormme pour celle du taux effectif pris comme
référence, sont afoutds aux intéréts fes frals, commissions ou
rémunérations de toute nature, directs ou indirects, y compris | -
ceux qui sont payes ou dus a des intermédiaires intervenus de
quelgue manigre que ce soit dans l'octroi du prét, méme sices .
frais, commissions ou remuneratfons correspondent a des
débours réefs.
Toutefois, pourlapphcatfon des articles L. 312-4 4 L. 512-8, les
charges lides aux garanties dont les crédits sont
éventuellement assortis ainsi que les honoraires d'officiers
ministdriels ne sont pas compris dans le taux effectif global
oéfini oi-dessus, lorsque leur montant ne paut 8fre indiqué avec
préaision antérisurement 4 la conclusion définitive du contrat.
£n outre, pour les préts qui font l'objet d'un amarifssement
échelonnd, la taux effectif global doit étre calculé en tenant
compte des modalités de famortissement de la créance.
Un décret en Gonseil d'Etat déterminera les conditions
d'application du présent article » ' -

de crédit, Litec, 2008, 6e éd, n® 435; F. Pérochon et R. Bonhomme, Entre-
prise en difficulté, instruments de crédit et de paiement, LGDJ, 2006,
e éd, n® 752 ; R. Routier, Obligations et responsabilités du banquier,
D. Référence, 2008, 2e éd., n° 246.31). A eux de mettre en ceuvre
des solutions techniques plus stires pour identifier I'au-
teur des transactions. Les contréles d’identité opérés au-
jourd’hui aux frontiéres de certains pays lalssent penser
que la technologie existe.

1Il - CREDITS
A — Généralités

La détermination des &léments qui entrent dans le cal-
cul du taux effectif global d'un prét continue i préter i
discussion. D’aprés article L. 313-1 du Code de la
consommation (™ 005), les frais ou cornmissions 1iés au
crédit erttrent dans lassiette de ce calcul, alors que ceux
qui rétribuent un service distinct en restent naturelle-
ment exclus (Cass. com., 14 déc. 2004, n® 02-19.532, Banque et Droit,
n® 100, mars-avr, 2005, p. 47, obs. Th. Bonneau).
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En pratique, la diversité des frais et commissions que
percoivent les banquiers rend cette distinction souvernt
malaisée. Les frais dits d’intervention ou de forca-
ge facturés au client lorsque celui-ci effectue une opé-
© ration dépassant 'autorisation de découvert convenue
avec son banquier en fournissent uné illustration. S'agit-
il d’indemniser le banquier pour le traitement spéci-
fique que requiert une telle opération ou d’une rému-
nération pour un crédit complémentaire ?

Trans un arrée du 5 février 2008, la chambre commer-
ciale de 1a Cour de cassation tranche en faveur de la
seconde interprétation (Cass, com., S févy. 2008, n° 06-20.783
m 006 F-P+B,JCPE,n°12-13, p. 13; D. 2008 p. 609 ; JCPE, n° 24,
12 juin 2008, n°1768, R. Routier, Chronique de droit bancaire sous ladir.
de J. Stoufflet et N. Mathey ; Banque magazine, Ter juin 2008, p. 79, ohs.
J-L Guillot et M. Boccara ; Banque et droit, n® 119, mai-juin 2008, p, 20,
obs. Th. Bonneau ; D. 2008, p. 543, obs. A. Lienhard ; RLDA 2008/25 ; Gaz.
Pal., 26 avr, 2008, n° 117, p. 10},

Bl Extraits

w006 : Cass. com., 5 févr. 2008, n° 06-20.783

« ... Viole les articles 1134, 1907 du code oivil, ensemble farticle
L. 313-1du Code de la consommation la cour d'appef qui, pour
rejeter ia demande d'un emprunteur tendant & introduire dans
le caleul de TEG les frais de forgage prelevés sur son compte &
foccasion de chaque opération effectude au-del du deécouvert
autorisé, retient que ces frafs, qui sont exigibles lors de chaque
incident, sont distincts de fopération de crédit proprement dite
que constitue le découvert at quils constituent la rémungration
d'un service offert par la banque pour permetire d'honorer une
transaction, alors que la rémunération d'une telle prestation
n'est pas indépendante de l'opération de crédit
complémentaire résultant de l'enregistrement comptable fune
transaction excédant le découvert autorisg... »

w007 : Dir, CE n® 2008/48, 23 avr. 2008, art. 19al. 1et 2
« 1. Lo taux annuel effectif global, qui équivaut, sur.une base
annuelle, 4 la valeur actualisée de l'ensemble des engagements
(prélgvements, remboursements et frais), existants ou futurs,
convenus par le préteur et le consommateur, est calculé sejon
la formuie mathématique figurant & l'annexe |, partie 1.
2. Pour calculer le taux annuel effectif global, on déterming e
oot total du créoit pour le consommateur, & l'exception des
frais dfont ce dernier est redevable en cas de non-exéoution
d'una quelconque de ses obligations figurant dans le contrat de
crédit, et des frais, autres que le prix d'achat, lui incombant
lors d'un achat de biens ou de services, que celui-ci Soit:
effactud au comptant ou & crédit.
Les frais de tenue d'un compte sur lequel sont portés tant les
opérations de paiement que les prélévements, les frais
d'utiisation d'un moyen de paiement permettant deffectuer a la
fois des opérations de paiement et des prélévements ainsi que
d'autres frais relatifs aux opérations de paiement sont inclus
dans le cot total du crédit pour le consommateur, saufsi

- fouverture di compte est facultative et que les frais ligs au

. compte ont été indiqués de maniére claire et distincte dans le
contrat de crédit ou tout autre contrat conolu avec le
consommateur » ’
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Sile TEG doit permettre & I’emprunteur non seule-
ment de se faire, dés avant la conclusion du crédit, une
idée sur le cofit prévisionnel de celui-ci, mais ausst d’ap-
précier a posteriori son cofit effectif, il est nécessaire d'in-
clure les frais de forcage dans la détermination de ce
taux. Peu importe, i cet égard, que le client soit & I'ini-
tiative du dépassement de son autorisation de décou-
vert. Ce qui compte c’est que le banquier ait accepté de
lui faire crédit pour couvrir I'opération.

La solution est conforme aux régles harmonisées de dé-
termination du TEG édictées par la directive 2008/48
concernant les contrats de crédit aux consommateurs
(Dir. CE n° 2008/48, 23 avr. 2008, art. 19 al. 1 et 2 = 007),

Le point de départ du délai de prescription de I'action
en nullité du TEG continue i poser probléme. Le fait
que le crédit résulte d’une autorisation de découvert ta-
cite, et n’ait de ce fait pas donné lieu i Vindication du
TEG, n’autorise pas 'emprunteur profitant de ce
concours pour les besoins de son activité professionnel-
le i soulever éternellement cette irrégularité formelle.
Largument n’est plus susceptible d’étre opposé dla banque,
méme dans le cadre d’une exception de nullité, plus de

cing ans aprés le jour ot I'emprunteur a connu ou aurait

du connaitre le vice affectant le TEG. La Cour de cassa-
tion vient de préciser utilement qu’en cas d’ouverture de
crédit en compte courant, cette prescription court  par-
tir de la réception de chaque relevé de compte qui aurait
dii indiquer le TEG (Cass. com., 10 juin 2008, n*°06-18.906, BF-
O, JurisData n° 2008-044313 ; JCP E, 1, n° 25, 19 juin 2008, act. 316 ;
Cass. com., 10 juin 2008, n° 06-18.905, JurisData n® 2008-044312}.

11 est parfois difficile de distinguer une indemnité due
en vertu d’une clause pénale d’une indemnité due 3
un autre titre. Ces clauses indemnitaires, largement ré-
pandues dans la pratique bancaire, connaissent un sort
différent selon les espéces. Ainsi la Cour de cassation
considére-t-elle que I'indemnité conventionnelle de
verser 3 % du montant du PEA i la banque teneur de
compte, en cas de transfert de celui-ci vers une autre
banque, n’implique pas directement une obligation de
maintenir ce compte dans la méme banque, assortie
d’une peine. Partant, elle ne constitue qu’un cofit d’op-
portunité pour le client, libre de son choix, non suscep-
tible de recevoir la qualification de clause pénale {Cass.
17 iy, 28 nov. 2007, n° 05-17.927) : «... Attendu que pour condaim-
ner la banque & rembourser aux époux X une somme de 6000
enros, Uarrét atlagué retient que la stipulation litigieuse consti-
tue une clause pénale qui a pour but de fidéliser le client en li-
mitant les possibilités de rupture de la convention puisque le
montant dissuasif de I'indemnité tend & contraindre le client a
poursuivre Pexécution du contrat avec la banque on il a sous-
crit le PEA et qu’il convient de réduire le montant de cetfe
clause pénale, manifestement excessive, & la somme de 444 eu-
ros, Qu’en se déterminant ainsi, sans constater que les époux
X avaient Pobligation contractuelle de maintenir les PEA dans
la banque Sanpaolo, la cour d’appel a privé sa décision de base
légale au regard des articles 1152 et 1226 du Code civil..

Dans une autre espéce, la Cour a eu une lecture dlffe-
rente de la situation. Il s’agissait d'une opération de cré-
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dit-bail immobilier. Le crédit-preneur fit défaut au paie-
ment des loyers et fut mis en liquidation judiciaire. Le
crédit-bailleur déclara une créance égale au montant
des loyers impayeés, aux loyers non échus et 4 une in-
demnité conventionnelle égale i une année de loyers.
La cour d’appel devait estimer que les impayés et les
loyers futurs, devenus exigibles en application de Ia clau-
se d’exigibilité anticipée, n’étaient que le résuitat du jeu
de la clause résolutoire, mais jugea que indemnité d'une
année supplémentaire était bien une clause pénale, tout
en refusant de la considérer comme excessive.

La Cour de cassation devait casser (Cass. 3e civ., 21 mai
2008, n° 07-12.848 = 008) jugeant que la fixation des sommes
a payer au titre du non respect du contrat remplissait les
conditions de qualification de la clause pénale de 'ar-
ticle 1152 du Code civil, refusant ainsi de lui recon-
naitre la qualité de clause résolutoire. Cette décision
jette le trouble, et méme si elle peut se réclamer de cer-
tains précédents {Cass. Tre civ, 10 oct. 1995, n° 94-11.209, D. 1995,
486, riote B. Fillion-Dufouleur ; somm. 116, obs. Ph. Delebecque), elle
s’inscrit néanmoins en contradiction avec d’autres {Cass.
3e civ., 18 novembre 1998, n® 97-11.023, D. aft. 1999, p. 169, obs. J. F). 11
manque une indication essentielle pour apprécier plei-
nement la portée de la décision : la propriété du bien
en crédit-bail restait-elle gequise au crédit bailleur dans
cette hypothése ? Si ¢’était le cas, 'explication pourrait
alors venir du cumul des sanctions attachées au défaut
d’exécution : paiements de tous les loyers impayés et de

ceux restant dus, plus conservation du bien par le baillleur, -

alors que les loyers sont censés [amortir financiérement.
B - Garanties

Cession de créance. — Le débiteur cédé d’'un créan-
cier cédant, sowmis 4 une procédure collective, peut-il
se voir opposer I’admission, dans le cadre de cette pro-
cédure, de la créance cédée déclarée par le cessionnai-
re ? Dans un arrét du 28 avril 2004, 1la chambre com-
- merciale de la Cour de cassation (Cass. com., 28 avr. 2004,
n® 01-03.250) s’était prononcé en faveur de cette opposabi-
lité au motif que le cédant et le cédé sont tenus solidai-
rement vis-3-vis du cessionnaire et que la décision d’ad-
mission fait autorité de la chose jugée.

La solution n’était pas convaincante en droit et au sur-
plus injuste vis-3-vis du cédé qui n’intervient pas dans
la procédure d’admission. Il faut donc se féliciter du
revirement opéré par Uarrét du 1= avril 2008 de cette
méme chambre (Cass. com., 17 avr. 2008, n° 06-21.458 = (:09).
La solidarité du cédant n’est en matiére de cession de
* créance professionnelle qu’une garantie pour le cession-
naire et ne peut alourdir 'engagement du débiteur cédé.
Tant que celui-ci n’a pas accepté la cession, il demeure
libre d’opposer au cessionnaire les exceptions inhérentes
4 la créance cédée. En faisant reconnaitre sa créance
contre le cédant, le cessionnaire ne peut priver le cédé
de cette faculté. L'autorité de la chose jugée de la déci-
sion d’admission, qui a trait 4 une procédure i laquelle le
cédé demeure totalement étranger, 'y change rien.
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w008 : Cass. 3e civ., 21 mai 2008, n° 07-12.848

« ... Lindemnité due en cas de résifiation pour inexébt_.'tion qu,
tant par anticipation de l'exigibilité des loyers dés ia résiliation
du contrat que par le palement d’une annge de loyer
supplémentaire, majorait les charges financiéres dues parle
débitevr, gtant stipulge a la fois pour e contraindre &
Pexdoution du contrat et comme évaluation conventionneile et
forfaitaire du préjudice subi par ie bailleur du fait de la rupture
fautive da celui-ci est une clause pénale... » '

" w009 : Cass. com., 1 avr. 2008, n° 06-21.458
« ... W les articles 1357 du Code civil, L. 313-24 et L. 313-29 du
Code monétaire et financier ; ' -
Attendu que l'autorite de la chose jugée attachée a la décision
d'admission de la créance du cessionnaire au passif de la
procédure collective du cédant ne fait pas obstacle a ce que'le
débiteur céds puisse opposer au cessionnaire 'exception
d'inexdeution de son abligation par le cédant... »

w010 : C. civ,, art. 1699

-« Celui conlre lequel on a cédé un droft litigieux peut s’en faire
tenir quitte par le cessionnaire, en lui remboursant le prix réef
de Ia cession avec les frais et loyaux codts, et avec les intéréts
& compter du jour ot fe cessionnaire a payeé le prix defa .
cession a lui faite »

w011 :Cass. com,, 15 avr, 2008, n° 03-15.969

« ... La circonstance que la cassion des créances litigieuses se
réalise au profit d'un fonds commun de créances, aux
conditions prévues par fa loi n° 88-1201 du 23 décembre 1988,
codifiées aux articles L. 214-43 et suivants du Code mongtaire
et financier, ne fait pas obstacle & lexercice du droit au retrait
litigieux prévu a farticle 1699 du Code civil... »

A la suite d’un défaut de paiement d’un crédit consenti
i une entreprise et cautionné par son associé majoritai-
re,la banque préteuse devait initier des poursuites contre
les deux débiteurs, puis céder ces créances litigieuses 4
un fonds commun de créances, dans le cadre d’une ti-
trisation réalisée en application des articles L. 214-43 et s.
du Code monétaire et financier. La société de gestion
du fonds commun de créances ayant acquis ces créances
litigieuses devait alors continuer la procédure. La cau-
tion fit cependant valoir le retrait litigieux de Iar-
ticle 1699 du Code civil (= 610). La cour d’appel refusa

'd’y faire droit en estimant que le mécanisme du retrait

litigieux était incompatible avec les dispositions spé-
ciales organisant la titrisation des créances. La Cour de
cassation refusa de suivre cette thése (Cass. com., 15 avr.
2008, n° 03-15.969 = 011 JCP E 2008, n° 22, p. 10, 1702, M. Cohen-
Branche ; D. 2008, n” 25, p. 82, 1732, note V. Forii). Elle a jugé que le
mécanisme de la titrisation, et son aspect global par le-
quel c’est un ensemble de créances évaluées forfaitaire- -
ment qui fait 'objet de la cession, n’était nullement in-
compatible avec 'exercice du retrait litigieux.,

Cela ne surprendra guére dans la mesure o1 la premiére
chambre civile avait dé&jd estimé cornpatible la cession
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en blec de créances et le retrait litigieux sur 'une Fentre
elles (Cass. 1re civ., 12 juili, 2008, n® 02-12.451, Buli, civ. 2005, 1, n° 319,

- Cass. Tre ¢iv., 4 juin 2007, n° 06-16.746, JCP E 2007, n° 51, p. 15, 2580, note

P. Markhoff; v. cepandant Cass. com., 18 sept, 2007, n° 06-16.617, JCP E
2007, 9580, note P. Markhoff, qui avait 8carté le refrait litigieux faute de
pouvoir isoler le prix de I'une des créances). -

Plus enicore, le retrait litigieux est un mécanisme morali-
sateur visant i restreindre la spéculation sur les créances
impayées au détriment du débiteur, que les temps pré-
sents caractérisés par les exces de la titrisation n’incitent
guére i trop restreindre dans son application. Que le re-
trait litigieux perturbe une titrisation ne fait guére de
doute, qu’il soit incompatible avec elle ne peut guére étre
soutenu. Le juge, habitué i procéder i des évaluations,
pourra toujours fixer le prix d’une créance litigieuse 3
Tintérieur de I'enveloppe globale et ainsi satisfaire aux
exigences du Code civil. Il n’est pas surprenant que la
chambre commerciale I'ait 3 nouvean réaffirmé, le 27 mai
2008 (Cass. com., 27 mai 2003, n° (7-11.428, D. 2008, 1689, obs. X. Del-
pech), en soulignant que 1’évaluadion était nécessairement
possible dés lors que la créance était individualisable.

Les monteurs d’opérations de titrisation de créances

litigieuses, y compris les agences de notation, et les -

porteurs de parts de fonds commun de créances de-
vront en tenir compte.

B Extraits

w12 ; C. mon. fin., art. L. 53312 _ _
« . - Toutes les informations, y compris les communications &
caractére promotionnel, adressées par un prestataire de '

. services d'investissement & des clients, notamment des clients |-
potentiels, présentant un content exact, clair.et non frompeur.
Las communications & caractére promotionnel sont clairament

_identifiables en tant que telles.

I - Les prestataires de servicas dinvestissement
communiquent & leurs clients, notamment leurs clients
potentiels, les informations leur permettant raisonnablement de
comprendre fa nature du service dinvestissement et du type '
spécifigue d'instrument financier propose ainsi que les risques
'y afférents, afin que les clients soient en mesure de prendre
leurs décisions d'investissement en connaissance de cause »

w013 : Cass. com., 26 mars 2008, n° 07-11.554

« Mals attendu qu'ayant refevé quiil résuftait du docurment
produit par la banqgue que fe nouveau marche présente un
caractére spéculatif en raison de la nature méme des S06i6tés
cotdes et s'adresse en priorité et principalement a une clientéle
irds avertie, ef retent qu'i wétait pas conteste que Mme X...
était jamais intervenue sur le nouveau marché avant les orores
Iitigiewpx du 29 février 2000 et que ni l'expérience qu'elle avalt pu
acquerir o ‘opérations sur le marché au comptant depuis 1993, ni
sa qualification davocat titulaire d'un DEA de droif des affaires ne
démontrent qu'elle était instruite des risques particuliers
presentés par les opérations sur le nouveau marchs, fa cour
d'appel a pu en déduire que la bangue &tait tenue de finformer
de ces risques ; que le moyen n'est pas fondé ». ..
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IV — RESPONSABILITE DU
BANQUIER

Au-deli du devoir de mise en garde, nouveau sésame de
la jurisprudence bancaire, ou du devoir de vigilance, qui
contraint le banquier 3 vérifier la conformité des pou-
voirs des représentants d’une personne morale 2 la loi et
aux seatuts « tant lors de Uouverture du compte bancaire d'une
personne morale que, le cas échéant, en cours de_fonctionne-
tnent a occasion du changement de mandataire » (Cass. com.,
97 mai 2008, n° 07-15.132), ou encore du devoir d’information
qui le tient responsable de n’avoir pas informé son client
que son compte espéces serait débicé si 'ordre de bour-
se passé sur un PEA était d’un montant supérieur au
solde du compte espéces associé 4 ce compte (Cass. com.,
4 mars 2008, n° 04-16.280, D. 2008, n° 18, p. 1231, 842 ; Banque et Droit,
mai-juin 2008, 2%, obs.Th. Bonneau) et que Ton aurait pu classer
au rang des évidences qu’un client de bonne foi ne sau-
rait prétendre méconnaitre, voici qu’on voit poindre
également le devoir de cohérence de I'information

‘délivrée. ‘

Il s’agissait en I'espéce d’une publicité bancaire affir-
mant dans sa plaquette commerciale « vous n’avez pas d
vous inquiéter des évolutions des marchés financiers », suivie
d’un diagramme n’envisageant pas les hypothéses per-
dantes pour les parts de FCP proposées i la souscrip-
tion. La notice COB, remise simultanément, ne man-
quait pas, quant a elle, de souligner, avec I’objectivité

- qui lui sied, les risques potentiels.

La Cour de cassation {Cass. com., 24 juin 2008, n° 06-21,798)
devait estimer, au visa des articles 1147 du Code civil,
et 33 alinéa 2 du réglement n® 89-02 de la COB modi-
fié par le réglement n° 98-04, alors applicable, que « obli-
gation d’information qui pése sur le professionnel ne peut étre
considérée comme remplie par la remise de la notice visée par
la COB lorsque la publicité ne répond pas a ces exigences ».
Au-deld de la jurisprudence, article L. 533-12 du
Code monétaire et financier (= (112}, désormais appli-
cable, ne dit pas autre chose. La publicité financiére se
doit d’&tre avant tout informative et de ne pas cacher
« les tisques inhérents aux options qui penvent étre le corollai-
re des avanigges énoncés », comme Penjoint la Cour. In-
versement, il faut rappeler que lorsque les plaguettes
publicitaires sont parfaitement informatives et présen-
tent les avantages comme les risques, la Cour a su reje-
ter les recours des investisseurs (Arréts « Bénéfic », Cass, com.,
19 sept. 2006, nos 05-15.304 et 05-15,305, Dr. & patr. 2007, n° 157, p. 9,
J.-P. Mattout et A, Priim).

On ne peut s’empécher, ici-encore, de penser que la crise
boursiére et financiére actuelle influence grandement la
jurisprudence de ces derniers mois dans le sens d’une plus
grande sévérité envers les professionnels de la finance et
au bénéfice des clients, sans s’embarrasser de toujours vé-
rifier Ia bonne foi de leurs allégations. Manifestement la
publicité bancaire, alléchante par nature, ne reléve plus du
dolus bonus ! On ne saurait le regretter.

Le degré de connaissance du client des risques inhé-
rents aux transactions qu’ils peuvent effectuer module
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le devoir de mise en garde du prestataire de service d’in-
vestissement avec lequel ils traitent. Les précautions qu’il
doit prendre pour s’assurer si son client est susceptible
de comprendre le caractére plus ou moins spéculatif
d’une opération ne sont de toute évidence pas les mémes
si celui-ci est aguerri & de telles opérations ou non (Cass.

com., 26 mars 2008, n° 07-11.554 = 013 F-P + B, n° 22, 29 mai 2008,

1705, JCP G 2008, ¥, n°21, 1917).
Cette modulation oblige I'intermédiaire financier i se
faire une idée du caractére plus ou moins averti de son
client en s’enquérant aussi bien de sa situation financié-
re que de son expérience en matiére d’investissement.
Ce devoir lui incombe quelle que soit la nature des re-
lations contractuelles qu’il entretient avec son client
{Cass. com., 12 févr. 2008, nos 06-20.835 et 07-10.038 ; D. 2008, p. 689,
obs. X. Delpech ; RTD Com. 2008, p. 374, obs. M. Storck ; Banque et
droit, n® 119, mai-juin 2008, p. 23, chron. H, de Vauplans, J.-J. Daigre,
B. de Saint Mars, J.-P. Bornet). En pratique, les compétences
du client sont évaluées 3 partir d'un questionnaire que
lui soumet I'intermédiaire financier. Dans les arréts pré-
cités, la Cour de cassation les prévient qu’ils ne peuvent
en toutes circonstances se contenter des réponses four-
nies. Dans les deux affaires, des clients envisageaient
d’effectuer des opérations hautement spéculatives, sans
témoigner d’'une expérience significative et partant sans
démontrer qu’ils disposaient réellement des connais-
sances utiles pour avoir pleinement conscience des
risques encourus. Lappréciation de la bonne exécution
de ce devoir reste une question de fait qui devrait é&chap-
per au contrdle de Ia Cour de cassation. Les termes trés
généraux dans lesquelles elle ¢’exprime ne doivent pas
conduire & amplifier 'obligation d’investigation du pro-
fessionnel qui doit pouvoir normalement se fier aux in-
formations fournies par son client, comme 'y autorise
expressément Uarticle 314-53 du réglement général de
I’AME sauf §"il sait ou ne peut ignorer qu’elles sont ma-
nifestement périmées, erronées ou incomplétes.
Un client correctement informé peut néanmoins étre
mal conseillé. Informée des contraintes Hées 4 la situa-
tion familiale et économique de son client et du fait
qu’il ne pouvait se permettre de prendre un risque de
- perte en capital, une banque lui avait toutefois conseiflé
d’investir une partie de ses économies dans des SICAV
actions, Ayant été obligé de vendre i perte les parts de
SICAV, le client a recherché sa responsabilité. La banque
pensait pouvoir y échapper en arguant du fait qu’elle
avait transmis 3 son client les notices d’information rela-
tives aux SICAV en le mettant ainsi en mesure d’appré-
cier en toute connaissance les risques auxquels il s’expo-
-sait. Pour 1a Cour de cassation, cette circonstance n’est
pas de nature 4 excuser la faute commise par la bangque
en donnant 4 son client un conseil inadapté, ni 3 rompre
son lien de causalité avec le préjudice subi, comme 1'avait
estimé la cour d’appei (Cass. com, § avr. 2008, n° 07-13,013
= (14 F-P +B, JCP E 2008, n® 22, n°1705, p. 15, Banque et Droit, mai-
juin 2008, 23, obs. H. de Vauplane, J.-J. Daigre, B. de Saint-Mars,
J.-P. Bornet, D. 2008, p. 1202 obs. X. Delpech ; RLDC 2008/50}. En fon-
dant sa décision sur article 1147 du Code civil {= 015),
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w014 : Cass. com, 8 avr. 2008, n° 07-13.013
«...Wularticle 1147 du Code civit... Attendu qu'en statuant ainsi,
alors quil résuftait de ses propres constatations que la caisse
avait, en fournissant & son ciient un conseil nadapté a sa situation
personnalle dont elle avait connaissance, commis une faute sans
laguelle ce dernier maurait pas procsds aux opdrations ]
géneratrices da pertes, la cour d'appel a violg le texte Susvise... »

w15 : C. civ., art. 1147

« Le débiteur est condamné, sl y a fieu, au paiement de
dommages et intéréts soit & raison de linexédcution de
fobligation, soit & raison du retard dans l'exécution, toutes les
fois qu't ne justifie pas que finexdoution provient dune cause
étrangére qui ne peut i étre imputde, encore quiiny ait
aucune mauvaise foi de sa part » :

w016 : Cass. 2e civ.,, 14 févr. 2008, n° 05-16.167

« ... Que la bangue, qui a seule la personnalité morale, est
dépositaire des fonds deétenus dans une sticoursale située a
Pétrander et que la circonstance que les fonds sont déposes
dans une telle succursale est, pour Fapplication de fa loi

n° 81-650 du 8 juillet 1991, sans incidence sur Peffet dattribution
au profit du créancier saisissant de la eréance de-somme
d'argent 2 Ia restitution de laquefle est tenue fa bangue tiers-.
saisi en sa qualité de dépositaire... » '

sans viser les régles de conduites auxquelles se trouvent
assujettis les intermédiaires financiers, la Cour donne 4
sa décision la portée la plus large. Celle-ci ne vaut donc
pas seulement pour les professionnels qui offrent un ser-
vice de conseil en investissement mais chaque fois qu’ils
prennent Pinitiative de fournir un conseil, que celui-ci
leur ait été demandé ou non.

V — OPERATIONS INTERNATIONALES

11 est difficile de donner une bonne réponse quand la
question est mal posée. La question de savoir quels sont
les effets d’une saisie pratiquée au sidge social d'une
banque en France sur les avoirs détenus sur un compte
ouvert dans une succursale située 4 I'étranger (Monaco
en I'espéce) est de nouveau venue devant la Cour de
cassation et a regu une réponse concertée entre sa deuxié-
me chambre civile et sa chambre commerciale (Cass.
2e civ., 14 févr. 2008, n® 05-16.167 = 016 D. 2008, Act. jurisp. 686,
V. Avena-Robardet ; Bangue et Droit, mars-avril 2008, n° 118, p. 33,
obs. J. Stoutflet et G. Affaki ; Banque magazine, n® 702, mai 2008, p. 74,
obs. J-L Guillot et P-Y Bérard ; RDBF mai-juin 2008, 26, obs. F.-J Crédot
etTh. Samin, et 37, obs. . Piedelidgvre),

Affirmer 'unité du patrimoine entre une société et
I'une de ses succursales découle de la nature méme de
la succursale, qui, par définition, n’a pas de personnalité
Jjuridique et par conséquent pas de patrimoine propre.
Nul ne songe i le contester, En déduire que les voies
d’exécution pronencées en France produisent leurs ef-
fets a I"étranger, en ignorant le principe de 'effet terri-
torial de celles-ci, c’est établir un lien dont on ne voit
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guére le fondement. Sans reprendre les arguments que
nous avions développés lorsque nous avions approuvé
Parrét d’appel ici censuré (Dr. & patr, n*164, nov. 2007, p. 19,
J.-P. Mattout et A. Priim), il faut insister sur les dangers que la
position de la Cour de cassation recéle.

En effet, si le concept sur lequel il ¢convient de raisonner
est Punicité du patrimoine, il devrait étre tout aussi clair

~ qu’une saisie pratiquée dans une succursale quelconque

d’une banque, en France ou i Iétranger, devrait affécter
tout le patrimoine de ladite banque et devrait, par consé-
quent, avoir les effets que la loi selon laquelle la saisie a
écé pratiquée lui confére. L’identité de personnalité juri-
digue est auss forte dans une succursale gu’au siége so-
cial. Pour éure plus concret, cela devrait logiquement en-
trainer I'attribution des sommes détenues en France au
siége social ou dans une autre succursale en France, d une
saisie attribution pratiquée dans une succursale de cette
bangue au Brésil, au Zimbabwe ou au Vietnam, sans autre
forme de procés en France. 1 sera intéressant de voir si la
jurisprudence est préte i valider, sans intervention du ju-
ge de 'exécution frangais, une telle mesure sur notre ter-
ritoire. La logique développée dans cette décision y
conduit, en toute cohérence. '

Comme nous I'écrivions déjd, nous préférons 'approche,
plus élaborée au plan juridique, des juridictions an-
glaises qui ont estimé qu’elles ne pouvaient autoriser en
Grande-Bretagne une saisie portant sur une créance lo-
calisée 4 I'étranger si, selon le droit applicable 4 cette

‘créance, la saisie n’entraine pas la libération du tiers saisi

qui risquerait sinon de devoir payer deux fois (House of
Lords, Société Eram Shipping Co Ltd v. Hong Kong and Shanghai Ban-
king corp. Ltd, 2003, JIBLR 2004, 157, ohs. A, McKnight). La Chambre
des Lords a aussi refusé une telle saisie sur le fondement
de I'article 22 (5) du Reéglement 44,2001, qui a rem-
placé la Convention de Bruxelles, et qui prévoit que les
tribunaux d’un Etat contractant ou membre ont seuls
compétence dans les affaires d’exécution des jugements
de cet Btat, considérant qu’une saisie étant une procé-
dure d’exécution in rem et que, la dette étant située 3
I"étranger (en Suisse en 'occurrence), seuls les tribu-
naux de cet Etat pouvaient prononcer la mesure de-
mandée (House of Lords, Kuwait Oif Tanker Co SAK v. UBS AG, 2003,
JIBLR 2004, 159, obs. A. McKnight).

Si I'implantation i I'étranger tend de plus en plus 4 se
faire sous forme de filiales, fin 2005, les banques fran-
gaises avaient encore 190 succursales 3 'étranger |
Plutét que de lancer dans plusieurs pays des procédures
d’exécution contre leurs débiteurs étatiques aux avoirs
plurilocalisés, les fonds vautours faisant commerce du
rachat 3 bas prix des dettes souveraines sauront que cer-
taines juridictions sont plus accueillantes que d’autres.
Une société émiratie avait conclu un contrat avec une
société francaise pour I'achat d’une machine dont le
prix était payable par crédit documentaire. Parmi les
documents exigés, figurait une attestation selon laquelle
1a livraison de la marchandise ne transiterait pas par Is-

“raél et ne se ferait pas par un transporteur israélien, at-

testation fournie par I'exportateur et visée parla Chambre
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de Commerce et de I'Industrie de Limoges. La CCl et
son directeur signataire de Dattestation, Ja société expor-
tatrice francaise et son dirigeant devaient étre poursui-
vis pat la LICRA pour discrimination économique en
raison de l'origine nationale, complicité et recel. Aprés

une condarnnation pénale en correctionnelle, puis une

relaxe en appel fondée sur I'état de nécessité et Ferreur
de droit, la Cour de cassation cassa. La cour d'appel de
renvol, saisie des seuls intéréts civils, devait estimer qu’au-
cune faute n’avait été commise, I’ attestation ayant été
fournie dans le cadre dun boycott économique réci-
progue entre la quasi-totalité des Fitats arabes et Tsragl
qui « se trouvent dans un état de belligbrance privant de condi-
tions normales [exercice des reIatwns commerciales aussi bien

pour les acteurs économiques des Etats en conflit gue pour

ceux des pays tiers ». La Cour de cassation devait casser
(Cass. crim.,; 18 déc. 2007, n° 06-82.245, D. Carcn et S. Ménotti,
Chr. C. cass., Ch. Crim., D. 2008, 1727, n"8) : «... Constitue une dis-
crimination punissable, au sens des articles 225-2,2% et 225-1
du code pénal, le fait d’entraver I'exercice nopmal d’une activi-
té économique quelcongue en opérant une distinction entre les
personnes notamment en raison de lewr appartenance ou de
leur non-appartenance d une nation déterminée. Une discrimi-
nation en matiére économique ne peut fire justifiée par exis-
tence d'un boycott irrégulier que Particle 225-2, 2°'du code
pénal a pour but de sanctionner. . _».

Malgré les arguments développés par la société frangai-
se, placée elle-méme entre le marteau et Uenclume, fa
Cour de cassation a affirmé clairemnent le caractére im-
pératif de la prohibition du Code pénal frangais en Fran-
ce et le refus du droit frangais de donner effet a un boy-
cott édicté 4 1'étranger; Ie privant ainsi de toute portee
extraterritoriale en France.

I’exportateur plaidait aussi I'absence d’8lément inten-
tionnel de sa part, déclarant qu’il n’avait pas eu conscien-
ce de nuire aux intéréts israéliens. Largument n’est gué-
re retenu, faisant ainsi apparemment de la discrimination
économique une faute objective. La banque n’était pas
poursuivie en Iespéce, pour avoir transmis un. crédit
comportant une telle clause.

Désormais, banques, exportateurs et organismes certifi-
cateurs, souvent confrontés 4 ce type d’exigence, de-

. vront tenir compte de la position adoptée par la Cour

de cassation pour éviter d’engager leur responsabilité.

Autre manifestation de souveraineté de la Cour de cas-
sation (Cass. crim, 12 déc. 2007, n° 07-83.228) qui a fait applica-
tion de la loi du 26 juillet 1968 (L. n° €8-678, JO 27 juill. 1968},
modifiée, en matiére de communication de preuves
en vie de procédures judiciaires ou administra-

tives étrangéres. Il s’agissait des conditions de reprise -

de la société américaine d’assurances Executive Life, qui
a défrayé la chronique judiciaire en France et aux Etats-

Unis. La MAAF avait été poursuivie devant un tribunal -

californien par le commissaire aux assurances de cet
Etat. Le tribunal californien avait délivré des commis-
sions rogatoires internationales selon la procédure pré-
vue par la Convention de la Haye du 18 mars 1970, en
vue d’obtenir la communication de certains documents.

DROIT & PATRIMOINE m N°173 - SEPTEMBRE 2008




Parallelement a cette procédure classique, I'avocat amé-
ricain du commissaire aux assurances, par I'intermédiai-
re de son correspondant en France, avait cherché i ob-
tenir directement de I'un des administrateurs en France
de Ia MAAEF des renseignements sur les conditions dans
lesquelles le conseil d’administration avait pris ses déci-
sions lors de cet investissement. La MAAF devait alors
porter plainte contre I"avocat correspondant en France
pour violation des articles 1 bis et 3 de la loi de 1968.
La cour d’appel retint la culpabilité et la Cour de cassa-
tion rejeta le pourvoi @ « ... Lincrimination, qui vise 4 li-

miter les abus pouvant étre commis dans la recherche de la’

preuve, ne constitue pas une enfrave disproportionnée aux
droits de la défense, dont Uexercice est assuré par les garanties
attachées aux procédures instaurées par la Convention de
la Haye., Il résulte que les venseignements recherchés sur les cir-
constances dans lesquelles le conseil d’adminisiraiion de la
MAAF a pris ses décisions sur le rachat de la société Exécuti-
ve Life sont d’ordre économigue, financier ou commercial et
tendent a la constitution de preuves dans une procédure judi-
ciaire étrangére, la cour & appel, qui a répondu anx m;guments
péremptloires des conclusions a justifié sa décision. . .

La portée qu’entend donner la Cour supréme é cette dis-
position légale, initialement prise pour lutter contre les
tentatives d’exporter la procédure américaine de discovery
en France, notamment dans les procédures américaines
liées au droit de la concurrence, est notable, D’une part,
la simple tentative d’obtenir des preuves illégalement ap-
parait comme punissable, d’autre part la seale procédure
utilisable est celle prévue par la Convention de la Haye.
La tareté des décisions dans ce domaine, important pour
1a pratique bancaire fran¢aise souvent exposée aux pro-

cédures américaines, et la fermeté de la position adop-.

tée en font tout I'intérét. . :

* La saisie en France des avoirs de banques centrales étran-
geres a fait Pobjet d’une série de décisions récentes (TGl
Paris, Juge de I'exécution, 24 janv. 2008, n° RG 07/35428, Bank Mar-
kazi ¢/Seth Charles (Klein), Ben Haim et al, ; TGl Paris, duge de
['exécution, 24 janv. 2008 n° RG 07/85429 Bank Markazi ¢/Jenny Ru-
hin et al. ; CA Paris, 10 mars 2008, 1~ ch., 10 mars 2008, n® 08/01119,
Sth Charles (Klein} Ben Haim ¢c/Bank Markazi ; TGl Paris, 7 mars
2008, n° 08/80538, Banque Centrale de la Fédération de Russie ¢/
S. A. Compagnie Noga d’Importation et d'Exportation ; TGI Nan-
terre, 6 mai 2008, n° 08/02116, Banque Cenfrale de la Fédération de
Russie ¢/S. A Compagnie Noga d'Importation et d’Exportation)
qui sont les premiéres applications jurisprudentielles des
dispositions insérées & I'article L. 153-1 du Code moné-
taire et financier par la loi du 26 juillet 2005 (C. mon. fin,,
art, L. 153-1 m017).

A Pinstar de nombreuses législations étrangeéres, la Fran-
ce s’est dotée d'un régime protecteur des avoirs de
banques centrales étrangéres, afin de favoriser leur dé-
poét en France. Le plus souvent, des créanciers tentent
d’obtenir la saisie des avoirs appartenant & des Ftats
© étrangers sur lesquels ils détiennent un titre exécutoire,
en visant I’Etat lui-mé&me mais aussi et surtout le plus
grand nombre possible de ses émanations.

En établissant qu’une entité étatique est une émanation,
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cela permet, en pratique, d’atteindre son patrimoine, la
théorie des émanations permettant dans ce cas de
confondre les biens de ’émanation et ceux de I’Btat
(Cass. 1™ civ,, & févr, 2007, nos 04-13.108 &1 04-13.107, Rev. arb. 2007, n° 3,

1*juill., p.483, note L. Franc-Menget ; Rep. Dr. int. janv. 2008, 20, obs._

H. Synvet ; RTD com. 2008, 207, obs. Ph. Delebecque). De plus, les
Ftats recourant de plus en plus souvent i Uarbitrage, le
risque est €levé que 'acceptation de ce mode de réso-
lution des litiges soit considéré comme valant renoncia-
tion A Pimmunité d’exécution attachée traditionnelle-
ment aux Etats (Cass. 1" civ,, 6 juill. 2000, n° 98-19.068, D. 2000, .R.,
209, JCP 2001, I1, 763, note Kaplan et Canubert ; Rev. Arb. 2001, p. 114,
note Leboulanger ; Clunet 2000, 1054, note Pingel-Lenuzza ; CA Paris,

12 déc. 2001, Rev. arb. 2003, 417, note P. Leboulanger ; Maury, Lincidence -

dela stlpu[atlon d’une clause compromissoire sur ['immunité d'exéou-
tion de I'Etat étranger, D. 2001, 2139).

Aucune deés décisions intervenues ne reléve I'absence
d’autorisation préalable par le juge de I'exécution pré-

" vue pourtant i I'article L. 153-1 alinéa 2, qui, d elle seu-

le, aurait du suffire 3 faire constater la nullité de la saisie.
Cela aurait été sans doute préférable, s’agissant d’une
tormalité substantielle instaurée par le législateur pour
canaliser les saisies contre les avoirs de banques centrales
étrangéres. Les Juges ont préféré constater que les dis-
positions légales protectrices étaient applicables tant aux
mesures conservatoires qu’aux mesures d’exécution,
puis constater ensuite que la preuve n’était pas rappor-
tée par les créanciers saisissants que les biens des banques
centrales étaient affectés 3 une activité principale rele-
vant du droit privé.

Aucune des banques tiers-saisies n’avaient été incluses
dans les procédures, bien qu’elles aient bloqué les fonds,

- en application du principe traditionnel que le tiers saisi

n’est pas juge des saisies, transcrit 3 Uarticle 24 de la loi
du 9 juillet 1991 (L. n° 91-650, 9 juill. 1991, JO 14 juill. ; J-P Matiout,
La saisie des avoirs de banoues centrales éirangéres et le tiers saisi,
Mélanges AEDBF France, tomeV, & paraitre, revue Banque édition, 2008).

. Extraits

'wp017 : C.mon. f‘ in., ar't L 153~1
"« Ne pewvent éire saisis los biens de foute nature, notamment
les avoirs de réservas de change, que fes banques centraes ou.
Ies autorités mondtairas étrangéres détrennent ou gérent pour.
leur compte ou celui de IEtat ou des Etats étrangers dont eftes -|*
refevent. : h
Par exception aux d.'spos.'trons au premier alinda, ‘e créangier
- muni dun titre excécutoire constatant une créance fiquide et -
exigible peut solliciter du juge de l'exéoution f'autorisation de .
poursuivre lexgcution forcge dans les.conditions prévues par | -
- laloin® 91-650 du 8 juillet 1991 portant réforme des procédures
" civiles dexécutfan sl établit que les biens détenus ou gérds
© pour son propre compte par la banque cenirale ou fautoritd
- -mondtaire étrangére font partfe dun pammorne qu'glie aﬁ’ecte .
. & une activité prmafpa.fe relevant du dro.'t privé » . '
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