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crise des subprimes s’est ‘progressivement gjoutée une crise financiére profonde sur-faguelle se
pose desormais une crise économique générale et durable i Le droit bancaire-en est affectd, pringi-
t par des mesures Ieglslatlves ef réglementaires quz traduusent les déGISIOﬂS prises par les auto-
rités, en attendant que fa Jurlsprudence avec le décalage qui fui est propre, ait & connaltre des litiges
engendrés par la crise et par les scandales qu elle met au Jour D'ores et déja les acteurs pringipaux que
sont les banques connaissent un bouleversement sans précédent.

La période est aussi marquée par une forte activité Iégislative apportant son iot de réformes - fiducie, gage
sans dépossession, titrisation, secret bancaire, etc. ~ et par plusieurs décisions intervenues en matiére
d’opérations de banque 2 distance. Les décisions continuent, dans un contentieux qui semble inépuisable, 3
affiner fes contours du contenu et du régime des devoirs genéraux et particuliers du banquier,

Sommaire
AR

DROIT & PATRIMOINE M N°179 - MARS 2009




Droit bancaire

1 — LEGISLATION — REGLES
PROFESSIONNELLES

Contrdle bancaire et LME. — Moderniser en profon-
deur le droit financier pour continuer de disposer en
France d’un environnement juridique attractif pour les
‘entreprises comme pour les investisseurs et les épargnants
(ménages, entreprises francaisés ou étrangéres acteurs de
Pindustrie financicre), tel est I'un des objectifs ambitieux
assignés 4 la loi n°® 2008-776 du 4 aofit 2008, dite
« LME » (hitp:fjwww.modernisationeconomiefr). A cété des
mesures qui touchent la cotation en bourse, le droit des
titres, les rachats d’actions ou encore I’élaboration des
normes comptables, la loi pose les bases pour une refonte
de Parchitecture du systéme de supervision des banques

et des entreprises d’assurance tout en renfor¢ant sensi-’

blement les exigences en matiére de contréle interne,
habilite le gouvernement i transposer en droit frangais

plusieurs directives européennes relatives en particulier

aux services de paiement et i la lutte contre le blanchi-
ment et révise le systéme de contrdle anquel se trouve
soumise la Caisse des dépdts et consignations (E. Gruner,
LME et actualités |égislatives dans le domaine du contrdle bancaire,
RLDA 2008/31, p. 47). Pour I'essentiel, les changements annon-
cés seront le fruit de mesures que devra adopter le gou-
vernement dans les mois 4 venir, et sur lesquels nous
aurcns donc Foccasion de revenir.

- Suite notamment 4 1a fraude interne survenue i la Société
Générale, il est d’ores et déja préva que les organes de
gouvernance des établissements de crédit doivent veiller
plus strictement 3 la mise en place d’'un systéme de
contrdle interne efficace et suivre les incidents révélés
par celui-ci. Le plafond maximum des sanctions pécu-

piaires pouvant étre prononcées par la Commission ban- -

caire a en méme temps été décuplé (dix fois le capital

minimum réglementaire, 4 savoir 50 millions d’euros) )

pour encourager les banques i se doter d’une solution
de contrdle interne fiable dotée des moyens humains,
techniques et financiers adéquats.

Lerenforcement indispensable de I'efficacité de la super-

vision des groupes et conglomérats financiers transeu-
ropéens implique de meilleurs échanges d’informations
et une plus grande coopération entre les autorités en
charge de la surveillance des sociétés. qui en font par-
tie, Faisant suite au Memorandum of Understanding
signé 3 cette fin entre les autorités, banques centrales
et ministéres de Finances des Etats membres européens,
la loi introduit de nouvelies obhgatlons d’information
d1a charge des entités parties 4 un conglomérat et habi-

lite la Commission bancaire comme 1’Autorité de .

contrdle des assurances et des mutuelles 4 participer
aux colléges de superviseurs. De nouvelles procédures
d’urgence et de sauvegarde peuvent, par ailleurs, &tre
décidées i I’avenir par | le gouvgrnement, _

Sur un plan. interne, les réflexions et concertations sont
engagées pour dépasser la séparation actuelle des fonc-

i tions d’agrément et de surveillance, partagées dans le

domaine bancaire entre le Comité des établissements de
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crédit et des entreprises d’investissement (CECEI) et Ia
Commission bancaire et dans le domaine des assurances
entre I’ Autorité de contréle des assurances et des mutuelles
et le Comité des entreprises d’assurances. Un rapproche-
ment intersectoriel entre les autorités des domaines
bancaire et de I'assurance est également i I'étude, le gou-
vernement ayant laissé ouvertes toutes les options entre
une fusion et d’autres formés de coopération interinsti-
tutionnelle. Entre-temps, la Comimnission baricaire se voit
confierla mission d’appuyer la commission de surveillance
de la Caisse des dépbts et consignations dans la sur-
veillance de cet établissement, sans que le pouvoir de
décision échappe toutefois i ladite commission de
surveillance.

'La France accusant plus d'une année de retard dans la trans-

position de la troisi¢me directive « antiblanchiment »

(Dir. 0 2005(6/CE, 26 janv. 2005), 1a loi du 4 aoiit dernier habilite -
le gouvernement 3 adopter les mesures nécessaires par voie

d’'ordonnance. La méme procédure est prévue pour trans-
poser la directive n® 2007/64/CE du 13 novembre 2007
concernant les services de paiement qui augure d’une
refonte en profondeur du droit des instruments de paie-
ment qui méritera une attention particuliére. Notons dés
4 présent que la compétence pour agréer et surveiller les
nouveaux « établissements de paiernent » a été reconnue
respectivement au CECEI et 4 la Commission bancaire.

Fiducie et apport de la LME du 4 ao@it 2008. — Les

" pronostics des praticiens que la fiducie, telle qu’elle fut

introduite dans le Code civil par Ia loi du 19 février 2007,
ne connaitrait qu’un succés trés modeste viennent d’avoir

raison des réticences du législateur de doter I'institution’
d’un régime juridique attractif. Moins de dix-huit mois. -
apres son introduction, la loi du 4 aofit 2008 élargit sen-_

siblement le champ d’application de la fiducie tout en
libéralisant sur certains points son régime (D. Legeais,
RD bancaire et fin. 2008, n° 5, comm. 138 ; F. Barrigre, La fiducie’: hréves
observations sur sa refonte et sa retouche par la loi de modernisation
de I'économie, JCP E 2008, n° 35, act. 385, RLDA 2008/31, p. 53). Dés
Pentrée en vigueur de 'ensemble des nouvelles disposi-
tions - le 1% février —, toute personne, physique comme
morale, peut constituer une fiducie (abrogation de Iarticle 2014

+ du Code civil). En réservant ce droit aux seules personnes

morales assujetties 4 I'impdt sur les sociétés, le législateur
n’avait pas seulement restreint son champ d’application,
mais aussi fragilisé les fiducies, spécialement celles conclues
i des fins de garantie.

S’agissant des personnes habilitées i agir comme fidu-
ciaires, le cercle est dorénavant ouvert aux avocats qui
s’étaient plaints d’avoir été laissés de coté (C.civ, art. 2015)

Les notaires, qui ne semblent pas avoir manifesté la méme
déception, restent en revanche en dehors de ce cercle
alors que leur réle de conseiller y aurait probablement
trouvé un prolongement naturel. L'élargissement des pos-
sibilités offertes par la fiducie résulte encore de exten-

" sion de sa durée maximale qui n’est plus limitée i

trente-trois #ns mais 4 quatre-vingt-dix-neuf ans, i I'ins-
tar du contrat de société (C. civ, arf. 218).

- L
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| Chronigues

Significatif de I'assouplissement du régime originel est
le droit reconnu aux parties de régler conventionnelle-
ment les conditions et modalités de remplacement d'un
_fiduciaire qui manque i ses devoirs ou met en péril les
intéréts qui lui étaient confiés, alors-qu’auparavant il était
nécessaire d’obtenir une décision judiciaire. La nouvelle
mouture de Iarticle 2027 du Code civil précise aussi uti-
Jement qu'en cas de dessaisissement judiciaire du fidu-
ciaire 3 la demande du constituant, du bénéficiaire ou
du tiers protecteur, le patrimoine fiduciaire se trouve
transféré au nouveau fiduciaire. :

1l faut saluer encore I'extension 4 la fiducie des condi-
tions d’opposabilité simplifiées pour la cession de créances
prévues pour les cessions dites « Dailly ». Selon le nou-
vel article 2018-2 du Code civil : « La-cession de créances
- téalisée dans le cadre d’une fiducie est opposable aux tiers & la

date du contrat de fiducie ou de Pavenant qui la constate. Elle

ne devient opposable au débiteur de la créance cédée que par la
notification qui lui en est faite par le cédant ou le fiduciaire ».
Cette notification n’est soumise 3 aucune exigence de
forme. Une solution plus nette et probablement encore
meilleure aurait consisté 3 prévoir que le transfert s'im-
pose égalemhent au débiteur cédé dés la conclusion du

contrat de fiducie, sauf 3 lui permettre de continuer 4 se

libérer valablement entre les mains du créancier origi-
nel tant qu’il n’en a pas connaissance. La simplification
adoptée renforce certainement Uattrait de la fiducie dans
des opérations impliquant des transferts de portefeuille
de créances, comme par exemple les titrisations clas-
siques.

" Gageons que, grice 3 ces retouches, la fiducie frangaise
connaitra un bel essor. Souple et adaptable d des fins variées,
tout en offtant Ia protection inhérente 4 la création d'un
patrimoine autonome, institution le mériterait assuré-
ment. Les mesures réglementaires attendues pour préciser
la portée de la loi du 4 aofit 2008 montreront si le gou-
vernement est réellement prét 3 la promouvoir afin de
doter le droit frangais d'une solution offrant des avantages
comparables 3 un trust anglo-saxon ou 3 une fiducie telle
celle que connait le droit luxembouigeois.

Gage sans dépossession et LME. - A force de vou-
loir réformer le droit des siiretés indépendamment d’une
réforme du droic des procédures collectives, le 1égisla-
teur prend de plus en plus de risques de malmener les
catégories et principes essenticls sur lesquels repose le
régime des siiretés. La loi du 4 aofit 2008, qui reconnait
au titulaire d’un gage sans dépossession un droit de réten-
tion, en apporte la démonstration (C. civ., art. 2286 = 001).
Le but de la disposition est clair. Il s"agit de renforcer la
position du créancier gagiste en cas de procédure col-
lective dont le droit de préférence ne jouit pas en cette
circonstance d’un rang élevé. SiTobjectif n’est pas en soi
critiquable,.le moyen employé pour Vatteindre est.
Considérer que le titulaire du gage bénéficie d'un droit
de rétention alors que, par hypothése, le constituant
conserve la libre disposition des biens engagés constitue
unartifice. Cette prérogative ne peut s’appuyer sur aucune
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des variantes de connexité — mat;érielle,-jﬁridique ou
conventionnelle — qui fonde traditionnéllement le droit

~ dé rétention (A, Aynés, Le droit de rétention. Unité ou pluralite, Eco-

nomica, 200, préf, Ch. Larroumet, spécialement n° 75). Sa justifica-
tion parait plus que douteuse alors que le titulaire dy
gage est dans Pimpossibilité d’exercer concrétement un
pouvoir de blocage sur une chose dont le constituant
peut librement disposer.

Certes, le cas de figure n’est pas entiérement nouveau

_puisque le titulaire d’un gage automobile profite aussi

d’un tel droit de rétention fictif. Mais comme ce der-
nier, le droit reconnu au titulaire d’un gage sans dépos-
session se préte:a des situations de conflits délicates. Ce
droit de rétention s’imposera-t-il, par exemple, au ters

qui retient légitimement la chose engagée en vertu d’'un

droit né postérieurement ou au titulaire d’un gage avec
dépossession constitué postérieurement ou cédera-t-il
dans ces hiypothéses ?

Ces incertitudes sont loin de renforcer la protection du

titulaire du gage sans dépossession. Plutdt que de lui recon- -

naitre un droit artificiel, sa position, en présence d’'une
procédure collective, aurait pu aisément &tre améliorée
en élevant simplement son droit de préférence
an méme rang que celui du gagiste avec dépossession
(A. Aynés, L'extension du droit de rétention dans le projet de réforme
des procédures collectives, JCP G 2008, 300). Cette solution aurait,
pas ailleurs, présenté I’avantage de ne pas venir perturber
une réflexion plus globale sur Pimpact du droit de réten-
tion sur le droit des stiretés et 'opportunité d’une éven-
tuelle suppression comme la suggére certains (D. Legeais,
Droit de rétention du créancier gagiste, RD bancaire et fin. 2008,

comm. 139). Tant que le législateur s’aventure i retoucher

le droit des siiretés en s'interdisant de réviser en méme
temps le droit des procédures collectives, nous ne serons
malheureusement pas i Pabri de telles imperfections.

Secret bancaire et LME. — Les initiatives législatives
prises en période de crise ne sont pas toujours heurcuses.
Les nouvelles dérogations apportées, pratiquement sans
discussion, au secret bancaire 3 Ia suite d’un amendement
présenté au Sénat au projet de loi de modernisation de
I’économie en donnent un exemple.

Le respect dii 4 la vie privée (Cass.com, 38 juill. 2003,
1®00-11.993, Banque et droit 2004, n® 93, p. 54, obs. Th. Bonneau, RTD com.

w001 C. civi, art, 2286 -

« Peut s¢ prévaloir d'un droit _e’_r_éfention sur fa chose :
1° Celui & quila chose:a 6té remise. Jjusqu'au palement de sa
Ceréange; . oo s
2¢ Celui dont fa créance impayee.
alafvrers:
'3° Celui dont 1a créanice impayée
\détentiori e lachose; - L
4° Celui qui béndficie &'un gage sans dépossession.
Le droit de rétention se pera par e dessalsissement
volontaire ». T

M extraits

u{t‘gﬁu contrat qui foblige

'ﬁée-a-_l_’qccas'ion dela
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2003, p. 783, obs. M. Cabrillac) interdit an banquier de dévoiler
i des tiers des informations confidentielles sur ses clients.
D'obligation est sanctionnée pénalement et peut fonder
une action en responsabilité civile. Elle supporte évidem-
ment des exceptions en présence d’un intérét supérieur.
C’est a cette fin que Particle L. 511-33 du Code moné-
taire et financier rend ce secret inopposable aux autori-
tés judiciaires dans le cadre d’un procés pénal, 4 la Banque
de France ainsi qu'i la Comimission bancaire qui tous
agissent-dans |'intérét général auquel celui-ci ne saurait
faire obstacle. Le secret céde encore dans d’autres hypo-
théses ot I'intérét du client se trouve légitimement tenu
en échec par un autre intérét privé, tel celui d'un créan-
cier autorisé i pratiquer une saisie sur son compte.

Mais Ia loi du 4 aotit 2008 introduit des dérogations géné-
rales d’un genre nouveau au profit, d’une part, des agences
de notation et, d’autre part, de la banque dépositaire du
secret elle-méme (C. mon. fin., art. L. 511-33 = 002), Aux pre-
miéres, les établissements de crédit peuvent dorénavant
communiquer toutes informations qui leur sont utiles
pour les besoins de la notation de produits financiers, Uap-
préciation correcte des risques inhérents aux instruments

qu’elles sont appelées i noter est-elle véritablement sus-

ceptible de se heurter au caractére confidentiel d’infor-
mations touchant des clients déterminés d’une banque ?
Les rapports récents mettant en lumiére les faiblesses des
notations n’ont pas signalé une telle difficulté. L’obliga-
tion de secret se trouve littéralemnent vidée par I'autorisa-
tion donnée aux banques de dévoiler des informations
confidentielles 3 toute personne avec laquelle elles négo-
cient ou concluent Pune des opérations figurant sur la
longue liste introduite 4 Particle L. 511-33 du Code moné-
taire et financier. Il leur suffira, en effet, de vouloir sous-
traiter des fonctions opérationnelles, de solliciter un crédit
ou de céder certaines de leurs créances, d’envisager une
cession d’actifs ou une prise de participation ou de vou-
loir se couvrir contre un risque de crédit pour tre déliées

de toute obligation de secret sur des informations suscep-

* tibles. d’intéresser leur cocontractant. Le client concernéd
ne sera ni prévenu, ni en droit de s'en plaindre,

(C’est décidément faire peu de cas du respect de sa vie pri-
vée dés que celui-ci est susceptible de géner son confident.
Le rappel que le client ne peut pas étre invité 3 renon-
cer de maniére générale au bénéfice du secret bancaire
ne constitue dans ce contexte qu’une maigre consola-
tion. Seule I'extension de 'obligation de secret aux entre~
prises d’investissement mérite d’étre saluée.

Crise financiére. — Quel bouleversement ! Iobserva-
teur le plus attentif a du mal i reconnaitre le paysage
bancaire tant il se modifie en profondeur et 3 grande
vitesse. Les banques qui naguére dominaient les classe-
ments mondiaux sont reléguées en queue de peloton,
les établisserments presentes comume s’appuyant sur-les
todéles économiques les plus solides subissent des chutes
vertigineuses de leurs cours de bourse, les fusions et les
+ interventions étatiques se multiplient, dans une certaine
parenthése du droit de la concurrence, la perfusion de
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" besoins d'une des opérations ci-dessus énoncées, doivent les -

Droit bancaire

Hquidités organisée par les banques centrales s’ éternise, -
le prix de I'argent est devenu presque égal 3 zéro aux
Etats-Unis, de nouveaux scandales apparalssent minant
encore davantage la confiance évaporée. .

Les manifestations juridiques de cette crise profonde en
France se situent, pour le moment, principalement dans
la mise en ceuvre des contrats en cours passés avec des
banques en difficulté ou en faillite, comme Lehman Bro-
thers ou des banques islandaises, et dans certaines mesures
d’ordre 1égishiif ou reglementalre

. Extraits

w002 : C. mon fin,, art. L. 511-33

<« Tout membre d'un conseil dadministration et, seion le cas,

d'un conseil de surveillance et toute bersonne quidun t:tre o

quelconque participe 4 la direction'ou 4 la Bestion o' un :

ctablissement de crédit ou d’un orgamsme ment.'onne

au § de Farticte L. 511-6 ou qui est emp!oyée par' Furi de céuxci- |

est fenu au secret professionnel, Ba

‘Outre les Gas ol fa loi le prévoit, le secret professionnel ne peut ¥
":6tré opposé ni & la Commissionbancaire ni &1a Banque el
--de:France ni a Fautorité judiciaire agfssant dans e cadre d une
““proeédure pénale. IR S R

- Les établissements de crédit pewvent par arl.'eurs commumquer

‘des: informations couvertes parfe secrat professionnel; dune:.

" part, aux agences de notation pour les besoins de'la-notation - '

" des prodwts financiers et, d'autre part, aux personnes avee .
tesquelles ils négocient, concluent ou exécutent fos opérations
~ ¢i-aprés énoncdes, das lors que ces mformatfons sont

.néoessaires & cellgs-ci;

.- 1° Opérations de credit eﬁ’eotuées drrectement oy rndrrectement

par unou p!usreurs etablrssements deérédit; . ¢

2 Opératrons sur instruments financiers, de garanties
ou d'assurance destmees ala couverture d un I‘ISQUE .
. decrédit; e
3% Prises de participation ou de controle dans un étabﬂssemem
de crédft 0u une entreprise d'in vest;ssement
4° Cessions d"actifs ou de fonds de commeéree ; )
*5° Cessions ot transferts de créances ou'de Gantra fs;

6° Contrats de prestatrons de services concfus avec un trers
en vue de luf confier des fonctions opératronneﬂes B
importantes ;

'7° Lors de I'étude ou P'élaboeration de taiit type de contrats

ou d'opdrations, dés lors que ces entités appartiennaht _
‘au méme groupe que Fautéur dé ld communication. Outre fes
635 EXPOSES ci-dessus, ks établissements de cradit peuvent -

* communiquer des informations couvertes parle seeret
professionnel au cas parcas et uniquement lorsque fes
personnes concernées leur ont expressément permis _
de Ie faire. Les personnes recevant des informations couvertes |

.par le secret professionnel, qui fedr ont &té fournies pour-les.

. conserver confidentiefies, que f'opéra tion susvisée aboutisse -
" au non. Toutefois, dans I'hypothése o F opératfon susvisée. .
aboutit, ces bersonnes peuvent & feur tour commuriquer les
. .Informations couvertes par le secret professionnel dans.les
.. mémes conditions que celles visées au présent article aux
. _personnes avec lesquelies elles négocient, conclent

ou gxécutent les opérations énoncees oi-dessus ».
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GChromigues

La mise en ceuvre des droits des contractants au titre

des nombreux contrats financiers en cours, le plus sou.-

vent soumis au droit anglais ou américain, se révéle
trés difficile du faic de la complexité des conventions
et des difficultés d’interprétation qui se révélent dans
une situation de crise paroxysmique. Les premiers
contentieux se nouent, souvent sous forme de class
actions aux Etats Unis, d’autres suivront, y compris-en
France (H. deVauplane, La crise financiére ef le droit frangais, JCP
G 2008, 1,220).

Au plan 1égal et réglementaire, outre le renforcement du
contrdle opéré par la LME évoqué ci-dessus, on peut
encore citer péle-méle et sans &tre complet :

- Tarrété du 11 septembre 2008 modifiant diverses dispo-
sitions.réglementaires relatives au contrale prudentiel
des établissements de ¢rédit et des entreprises d'investis-
sement (JO 24 sept,, JCP E 2008, n° 40, act. 433) ; '

- le décret n° 2008-922 du 11 septembre 2008 relatif 3-

la publication par le CECEI et la Commission bancaire

de documents relatifs 3 la surveillance prudentielle

~ (JO 13 sept, JCP £ 2008, n° 38, act. 415) ;

-la publication d’un mode d’emploi par la Commission,
« Aides d’Etat et crise bancaire », au titre s’expliquant de
lui-méme (Comm. IPJ08/1495, 13 oct. 2008) ;

- Paménagement des normes comptables interna-
tionales dont I'effet gravement procyclique a été dénoncé
* par certains (Régl. n®1004/2008/CE, 15 oct. 2008, JOUE 16 0ct,, n° L 275,
n.37, JCPE 2008, n® 44, act. 482, v. le dossier sur les normes IFRS, Rev.
banque 2009, 28 et s.) ;. :

- la loi n® 2008-1061 du 16 octobre 2008 de finances
rectificative pour le financement de I’économie (art. 6)
(dO 17 act, p. 15905) sur 1¢ plan de sauvetage bancaire,

avec la création de la Société francaise de finance-

ment de Péconomie francaise (SFEF) ;

- Iarrété du 20 octobre 2008 relatif aux modalités d’ad-

- mission en sfireté des éléments d’actifs mobilisés par les
établissements de crédit (Act. Dalloz, 92 oct 2008) et le régle-
ment européen n° 1053/2008/CE sur le méme sujet
(JOUE 25 oct., n° L 982, p. 17) qui assouplissent les conditions

- de refinancement en monnaje centrale ;
PEtat i un programme d’émissions de titres de créances
réalisé par la SFEF qui a déja réalisé plusieurs opérations

{(JO 25 oct, Act. Dalloz, 23 oct. 2008) et qui participe de la mise
en place des structures Juridiques créées pour mettre
en ceuvre le plan francais d’aide aux banques, avec la
Société de prises de participations de I’Etat {SPPE)
qui est déja intervenue au capital de Dexia, ..
En attendant de repenser plus globalement le droit ban-
caire et financier (D, Doise, Subprime : le prix des transgressions,
RD aff. int. 2008, n° 4, p, 558 : H, Causse, J. Stoufflet et S. Durox, Aprés
la crise financigre, quelle rénovation du droit bancaire et financier ?,
RD bancaire et fin. 2008, p. 5).

Titrisation,— Le moment n’était probablement pas
le plus propice pour tenter de relancer les opérations
"de titrisation sous droit frangais alors que la technique
estaccusée d’avoir confribué dlacrise financiére déclen-

- I'arrété du 23 octobre 2008 accordant Ia garantie de

obs»X. Delpech).

. chée par Peffondrement des marchés des subprimes. Les

ameénagements récents de son régime n’en sont pas

| moins bienvenus. Il faut d’abord se féliciter que le gou-
- vernement ait saisi la perche tendue par la directive sur

la réassurance pour élargir "objet de la titrisation aux
risques d’assurance (Ord. n° 2008-556, 13 juin 2008, JO 14 juin,
JCP E 2008, act. 382, RLDA 2008/30, p. 41). Le cadre général de
la titrisation bénéficie de Tintroduction,  c6té des tra-
ditionnels fonds communs de titrisation {nouvalle appel-
lation des fonds communs de créances), des sociétés de
titrisation qui peuvent prendre la forme soit d’une
société anonyme, soit d’une société par actions sim-
plifiée. Parmi les autres amiéliorations, signalons la pro-
tection des véhicules de titrisation contre le risque de
« faillite » du cédant et la possibilité de recourir 3 une
société de gestion de portefeuille, I"élargissement de
la liste des actifs que peut détenir un organisime de
titrisation, la sécurité avec laquelle il peut conclure des
contrats d’instruments financiers i terfne ou la cession
de créances avant leur terme, l'assouplissement des
régles régissant la cession et recouvrement des créances
ainsi que la conservation des actifs (D. n® 2008-711, 17 juill.
2008, JO 19juill,) ou les précisions apportées sur le régime
fiscal des fonds de titrisation {Instr. 25 juill. 2008, BO 7 F-1-
08, JCP E 2008, n° 35, act, 395). ’
Voild le dioit frangais paré pour affronter i nouvean la
concurrence des législations d’autres pays européens,
comme celle du Luxembourg qui semble avoir servi 3
certains égards de modéle.

Société de gestion de portefeuille et absence
d’agrément. — C’est tout un montage particulier que
la Cour de cassation vient de condamner. Une per-
sonne physique, en méme temps actionnaire unique
d'une société, avait simultanément concla avec une -
société de gestion de portefeuille ditment agréée,ila
fois un contrat d'apport de la clientéle appartenant i
la société unipersonnelle et, pour la personne physique,
un contrat-de travail 4 temps partiel de gestionnaire de
portefeuille. Pour la partie de Ia clientale ajns; appor-

tée, la société de gestion devait reverser 4 la société

unipersonnelle 80 % des honoraires pergus auprés de
la clientéle, aprés déduction des salaires et charges de

la personne physique. Autant dire qu’il était tentant de

penser que la société unipersonnelle exercait le métier
de société de gestion au travers de la vraie société de
gestion agréée et de sa nouvelle salariée, mais sans avoir
clle-méme recu 'agrément nécessaire.

La difficulté alait surgir lorsque la société de gestion
cessa de s’acquitter de sa dette envers la société uniper-
sonnelle et qu’i la suite d'une demande en Jjustice, la
décision de la cour d’appel alkait retenir la nullité de ce
montage, approuvée ensuite par la Cour de cassation -
(Cass, com., 4 nov. 2008, n° 07-19.805 m+ 003 Act. Daloz, 18 now. 2008,
11 est important de noter que ce ne sont pas les opéra-
tions passées avec la clientéle qui sont concernées parla
nuilité mais le montage lui-méme, qui aboutissait 3 per-
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mettre Pexercice de 'activité réglementée par personne
interposée. 1l est dailleurs probable que, juridiquement,
et en apparence, les opérations effectuées par la clientéle
aient été passées avec la société de gestion dliment agréée.

Le cas de figure se distingue dés lors de celui des opéra-

tions d’emprant doat la nullité a parfois été recherchée
par des clients qui ont conclu avec une banque non habi-

litée & traiter en France, ou ayant agi au-deld des limites

de son agrément, et que la jurisprudence, i juste titre, se
refuse de sanctionner par la nullité (Cass. ass, plén., 4 mars
2005, n° 03-11.725, Dr. & patr. 2005, n° 143, p. 97 ; Cass. com., 28 nov. 2006,
n® 04-19.244, Dr. & patr. 2007, n° 164, p. 68 Cass. com., 24 avr. 2007, n® 05-
21.998, Banque et droit 2007, 16, obs. Th. Bonneau). Ici, la nullité du
montage aboutit 3 priver la société de Mme W. de rece.-

* voir les sommes promises et A devoir restituer celles déja

recues. C’est I'objet méme du contrat qui était illicite.

Il ~ COMPTES ET INSTRUMENTS
DE PAIEMENT '

A — Chéques

L'opposition du chéque et le liquidateur. — Clest
dans le cadre de la procédure collective ouverte contre
la société Parmalat France que ce contenticux allait se
nouer. En effet, Carrefour émit un chéque le 1° Jjan-
vier 2004 en faveur de Parmalat France. Le 8 Jjanvier
suivant, cette derniére était placée en liquidation judi-
ciaire. Elle remit alors le chéque i son liquidateur qui
Pendossa et le présenta au paiement le 13 janvier. Le
29 janvier suivant, Carrefour forma opposition au paie-
ment du chéque du fait de la liguidation des biens du
bénéficiaire. En effet, il entendait faire jouer une conven-
tion-cadre intervenue antérieurement entre lui ot ses
filiales, d’une part, et Parmalat, d’autre part, permettant
le paiement par compensation en cas de créances réci-
progques, ce qui était bien le cas, i
La Cour de cassation n’allait pas donner une suite favo—
rable i cette demande par des motifs totalement Justifiés
{Cass. com., 12 nov. 2008, n° 07-19.324 = 004 D. 2008, p. 2139, obs.
X. Delpech, JCP E 2008, n° 33, 2128). '

Le chéque est un moyen de paiement i vue et pour
assurer la confilance du public dans cet instrument, il
convient de limiter drastiquement les cas dans lesquels
il est juridiquement possible au tireur d’y faire oppo-

sition. Parmi les tares cas admis par la loi (perte, vol, utili-

sation frauduleuse), I"article 1. 131-5, alinéa 2, duCode
monétaire et financier vise aussi la sauvegarde, le redres-
sement ou la liquidation judiciaires du porteur. La liste
est limitative, Cependant, il a toujours &té admis que
ce dernier cas d’opposition était en réalité formulé en
faveur de I'ensemble des créanciers du porteur failli,
En effet, le législateur a craint que le failli ne dissipe
- le montant du chéque a2u détriment de ses créanciers.
Dés lors, dans la mesure,oit le chéque est présenté par
le liquidateur, ce risque n’existe plus et 'opposition
peut étre valablement levée. La solution est ainsi
conforme au fondement de la régle. A cet égard, 3 notre
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= «Lopposition air paiement dn chéque prévue par farticle’ "

sens, et quoi que suggére 'arrét, opposition aurait
aussi bien db Etre levée, si elle avait été formée avant
la remise du chéque au liquidateur. Ce qui importe est
de savoir qui présente le chéque au paiement, et non
la date de 'opposition par rapport 3 Ia date de la remise
du chéque au liquidateur. Si c’est le bénéficiaire luiv
méme, I'opposition devra &tre maintenue ;sic’est le
liquidateur, I'opposition devra étre levée par lejuge,
le banquier tiré, dans tous les cas, n’ayant pas i se faire
Juge lui-méme du bien-fondé de Popposition recue
du tireur. II est méme possible d’imaginer qu’aprés un
premier refus de paiement par la banque du fait de
Popposition, le chéque soit retourné au bénéficiaire et
que celui-ci le remette au liquidateur qui le présen-
tera 4 nouveau au paiement, en demandant la levée de
Popposition ; ce que le Juge devrait faire, pour les rai-
sons qui tiennent 4 la ratio legis exposée.

- Le chéque ayant circulé et la propriété de la provisien
. &étant passée, il est dés lors logique que la Cour ait éga-

lement jugé que Carrefour devait &tre considéré comme
ayant nécessairement renoncé 3 la compensation qu’il
aurait pu sans doute faire jouer si le chéque n’avait pas
€té émis et remis 3 son bénéficiaire. - '

L’endos d’un chéque doit &tre vérifié. — La régle
n’est pas nouvelle et est inscrite 3 Iarticle L. 131-19
du Code monétaire et financier. C’est une opération
de banque faite dans des circonstances particuliéres qui

tontome :
ur_re:at_:t'fbrfté-p'r‘Opre_-de"gesﬁo'n{debdftéf;éﬂ?l_! poirrlaguelle elfe: |
"t disposait pas de fagrement requis, fa cour d'appél areteni . | i
© & bon droit que la pulis de Ce contrat devait étre profoncée . - -

- efiraison du caractére flicite d’e‘soﬁ‘obj’ét"»_'__ AR

-\ 004+ Cass. com, 12 nov. 2008, n° 07-10.324 .

L. 131-35 dy Code monétaire et financier au motif que son. = | .
- porteur esten fiquidation judicizire, ne peiit plus étre admise - |
. ' est établi que fe titre.en cause a éte remis & son figuidateur. A
.. L'opposition fortée postérieurement 412 remise au figuidatgur | .
- taitirreguligre: - o Ty b
- L'émission du cheque avait transféré la proprie

.- de'la provision de Iz créance 4 san fournisseu ayant constaté. | -
.. faremise du ehéque au liquidateur et reteni que Fopposttion” |
. A'S0n paiement était irreguliére; fa'cour d'appela pu, parces |
.- seuls motifs; en déctire fa volonté non équivoque dela soci :
. de rendnoer 4 se prévaloir du bensfice de facompensation- |

 attachée au caractére connexe ds créances, peu important |

“gue le chique n'ait pas 6té encaissé ».
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conduit la Cour de cassation A le rappeler. Une vente
d’automobile devait se faire par Internet et le vendeur
remit le véhicule aprés que 'acheteur lui eut promis
de virer le prix sur son compte. L'acheteur vérifia tou-
tefois aupres de sa banque, en utilisant le service vocal
mis 4 sa disposition, que son compte avait bien été cré-
dité de ce montant. C’était tout 3 fait le cas, mais le
paiement ne résultait pas d’un virement comme pro-

mis, mais de la remise d’un chéque que I'on suppose

avoir été remis 3 la banque par le tireur lui~-méme et
ainsi endossé par lui bien que libellé an nom du béné-
ficiaire titulaire du compte. Le chéque revint impayé.
L’arrér quelque peu laconique ne précise pas la raison
du refus de paiement (absence de provision ouirrégularité d'en-
dos, par exemple). Aussi fut-il contrepassé par la banque
remettante, ce que le bénéficiaire n’accepta pas.

La banque soutenait quele crédit en compte d’un chéque
n’est pas définitif tant qu’il n’est pas effectivement encaissé

auprés de la banque tirée et que le systéme de dépbts

« libre service » ne la privait pas du droit de faire jouer Ia
_clause dite « sous réserve d’encaissement ».

Suivie par la cour d’appel, la banque n’allait pas recevoir
le méme accueil de la Cour supréme (Cass. com., 28 oct.
2008, n° 07-18.818 m 005). En effet, Ia question ne se posait
Jpas vraiment en termes de droit pourla banque de contre-
passer un chéque impayé. La faute se situait en amont.
Si la banque avait vérifié I'apparence de conformité de

I'endos, elle aurait nécessairement détecté qu'il n’éma-

nait pas du bénéficiaire du chéque ou d'un de ses man-
dataires et aurait alors dit refuser de le prendre 3
I'encaissement et, partant, de créditer le compte, méme
sous réserve d’encaissernent. Sans cette erreur initiale, la
suite malencontreuse d’événements n’aurait guére pu se
produire. L'assouplissement des régles de vérification des

chéques est un risque calculé des banques il ne permet

pas de transférer la responsabilité sur le client, méme au
prix d’un service qui lui est rendu, soit par une formule
de « dépots libres », soit par utilisation d'un serveur vocal
ne précisant pas la forme dans laquelle un paiement a
été effectué et qui, ici, a fait toute la différence..

B - Cartes de paiement

Contrefagon de carte et paiement i distance. —
Les opérations de banque i distance posent décidé-
ment des questions particuliéres. Le législateur s’est
efforcé d’en résoudre certaines, par des dispositions
plus politiques que juridiques, en transférant le coiit
de la fraude sur le systdéme bancaire, 4 charge pour lui
de le socialiser en le répartissant ensuite sur I’ensemble
des utilisateurs. Une illustration en a été donnée récem-
ment lorsque la jurisprudence a refusé de considérer
que atilisation frauduleuse du code secret impliquait
nécessairement une négligence fautive du porteur de
-la carte (Cass. 1" civ., 28 mars 2008, n® 07-10.186, Dr. & patr. 2008,
- n°173,p.95,D. 2008, p. 1136, obs. V. Avena-Rehardet).
Auvisadesarticles L. 132-4 et L. 132-6 du Code moné-
_taire et financier, la Chambre commerciale s’inscrit
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L2 005 Gassicom.; 28 oct: 2003 n 07-18 Big
« Le-banquier récepteur;: chargé de’ ‘encaissement.d’un
chéque, est tenu-de vérif far la. régulante apparente de I endos

- 006 : Gass. com;, 12 nov..2008, n® 07-14.324
« La responsabilité du titulzire d’une’ carte-de paiement n'est
- pas engagée si le palement conteste a,6té affectud
. fraudufeusement, 4 distance, sans dtf!r‘satidn physique.
- desacarte-ta néghgence du trtu.’arre mest pas-de nature -
a décharger I’émetteur de son obligation de.regrediter--.
. Ie montant d'ung, opéranon qur agte contestée dans e deiai- .
 .(le:soixante- le jOUI‘S ou dans celur aantraatueﬂement prolonge _
dans Ia I.'mrte de sent wngt Jaurs »,

dans la méme tendance (Cass. com., 12 nov. 2008, n° §7-19.324
= 006 JCP E 2008, 2491, obs. P. Bouteiller). Les circonstances
de fait auraient pu, en application des régles tradition-
nelles de Ia responsabilité, laisser espérer 3 la banque
une issue différente. En effet, alors qu’il avait été vic-
time d’une utilisation franduleuse de sa.carte contré-
faite en mai 2001 et qu'il avait toujours en sa possession,
le porteur n’avait pas jugé utile de faire opposition
auprés de sa banque avant le mois de décembre sui-
vant. La cour d’appel y avait vu une négligence extréme
de nature 4 le priver du droit d’étre recrédité d’opéra-
tions franduleuses faites en décembre 2001 et dans les
cent vingt jours précédents, conventionnellement lais-
sés au titulaire pour faire opposition dans ce cas. La

~ banque espérait faire prévaloir I'idée que ce retard i

faire opposition alors qu’il avait eu connaissance de
Putilisation frauduleuse de sa carte 3 la lecture de ses
relevés devait Ie priver de se prévaloir du délai conven-
tionnel de cent vingt jours pour former opposition.
Les textes actuels ne permettant pas une telle inter-
prétation laissant une place 3 Ia négligence constitu-
tive d’une faute lourde, la Cour de cassation en a fait
une application littérale en termes de responsabilité,
tout en retenant clairement la négligence du porteur.
Cette solution ne devrait pas durer dans la mesure oi
la transposition de la directive sur les services de paie-
ment, qui doit intervenir d’ici novembre 2009, devra
retenir la responsabilité du porteur qui n’aura pas mon-
tré davantage de diligence dés la connaissance qu'il
aura du détournement de sa carte, y compris restée en
sa possession. Le droit actuel sanctionne déjé le por-
teur, en cas de dépossession de sa carte, s 11 n’a pas fait
opposition avec la diligence nécessaire.

It — CREDITS
A — Généralités
Impact des dates de valeur illicites sur le taux

effectif global (TEG). — L'argument était astucieux,
mais la Cour de cassation a &vité d’en tirer-une solution
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qui aurait été critiquable. Le calcul exact du TEG 1ié i
une autorisation de découvert en compte dépend de la

durée pendant laquelle le compte se trouve en position

débitrice. Celle-ci est fonction elle-méme des dates de
valeur appliquées aux inscriptions en compte. Lorsqu’une
‘banque recourt 4 des dates de valeur illicites, elle allonge
la durée des découverts. Le calcul du TEG qu’elle en
déduit s’en trouve nécessairement affecté.

Ayant réussi 4 démontrer qu’elle avait été victime de

Pusage par sa banque de dates de valeur injustifiées,

une société s'est plainte d’avoir recu comminication
sursesrelevés de compte de TEG par hypothése inexacts.
Elle a demandg, en conséquence, que les intéréts débi-
teurs de son compte soient recalculés sur la base du
taux d’intérét légal. : :
En I'absence d’indication sur les relevés périodigues
du TEG réellement appliqué, il est admis, comme le
 rappelle la Cour de cassation dans Parrét évoqueé (Cass.
com, 1Bjuir| 2008, n° 07-14.202, F-P + B = 007 Bangue et droit,
2008, n° 120, p. 15, obs. Th. Bonneau, RD bancaire et fin, 2008, comm.
102, note F.-d. Crédot et Th. Samin), qu’il n’y a pas d’accord
entre le banquier et son client sur une stipulation d’in-
téréts conventionnels. Cette sanction ne doit cepen-
dant pas &sre appliquée lorsque le caractére inexact du
calcul du TEG résulte d’une erreur en quelque sorte
meécanique liée i I'application de dates de valeur illi-
cites. Dans ce cas, la banque s’est bien acquittée de son
obligation de tenir son ¢lient réguliérement informé

du cofit du crédit réellement supporté. Les intéréts du

client sont correctement pris en compte par la réduc-
tion des périodes de découvert. Il n'y a pas de justifi-
cation i le délier au surplus de 1'accord sur le taux
- d'intérét conventionnel au motif qu'il aurait recu une
mformatmn inexacte sur le TEG appliqué (= 008)

Intégration d’une police d’assurance mcendle
dans le TEG. - Pour renseigner I"emprunteur de
. maniére aussi compléte que possible sur le cofit du cré-
dit immobilier qu’il prend, le TEG doit intégrer les
frais relatifs 3 "assurance incendie de I'immeuble financé

dés lors que octroi du crédit est subordonné 3 la sous—
. q

cription de cette assurance, Le fait que ladite police ne
soit pas contractée avec la banque préteuse mais auprés
. d’un tiers assureur ne délie pas la premiére de "obli-
‘gation d’én tenir compte, Méme si le coiit exact ne lui
est pas connu, il lui incombe de ¢’informer auprés du
souscripteur avant de procéder i la détermination du

TEG dans le champ duquel un tel coiit entre impéra-

tivement (Cass. 1* civ., 13 nov. 2008, n° 0717.7137). La’ Cour
refuse ainsi de suivre 1 opinion selon laquelle la sous-
cription d’une assurance incendie reléve plus de la
gestion de bon pére de famille que d’un cofit supplé-
mentaire imposé par la banque dans son propre inté-
rét. Il faudra en tenir compte.»

TEG et prescription de I’action en nullité. — Dans

le but d’une plus grande sécurité juridique, la loi
n° 2008-561 du 17 juin 2008 portant réforme de la
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CET fe TEG md:qué sur J'ES re.'eves de.compte correspondaft ‘i codt

prescription civile aligne le délai de prescription des
actes civils et mixtes sur celui des actes de commerce,

'4 savoir c¢ing ans, tout en instaurant un délai butoir

(C. civ., art. 2232, al. 1= 009). Le nouvel article 2224 du
Code civil prend soin, par ailleurs, de préciser que :

« Les actions personnelles ou mobiliéres se prescrivent par

cing ans & compter du jour on le titulaire d’un droit a connu
ou aurait dil connaftre les faits lui permettant de Pexercer ».
La Chambre commerciale de la Cour de cassation a
anticipé cette solution, dans deux arréts du 10 juin
2008 — signalés dans notre précédente chronique — 4

propos de concours financiers accordés 4 une personne
pour les besoins de son activité professionnelle. Par la,
. méme occasion, elle a cessé, dans ce cas de figure, d’opé-

rer une distinction selon que la mention du TEG fai-
sait tout simplement défaut op était erronée. Dés lors,
« la prescription de Uaction en nullité de la stipulation de
Vintérét conventionnel engagée par un emprunteur qui a
obtenu un conconrs financier pour les besoins de son activité
professionnelle court & compter du jour on il a connu ou aurait

dit connaitre le vice affectant le taux effectif global ; [...] le

point de départ de cette prescription est, s’agissant d’un prét,
la date de la convention et, dans les autres cas, la réception
de chacun des écrits indiquant ou devant indiquer le TEG
appliqué » (Cass. com., 10 juin 2008, n° 06-19.905). Les com-
mentaires publiés sur cette nouvelle position ne sont
pas unanimes quant i sa portée, certains auteurs congi-

g sont dus i compter: de i mformatron régufrerement regu
—vafant seulement DourFavani,. et iz déraut defd seconde"f k
" exidenge, la seuld mgntion rnd.'carwe de ce'tatix; e vat pas
g agrssant d'un: sompte courant, reconnafssance dimne

snpufatfon d ntéréts convent:onnels » :

008 Gass com 10_|u1n 2008 n 07—14 02

< date, de valeur négafive pour fes chiques émis; pour les.:
'rélévements et Ies wrements .autres que ceux émanant
Amerrcan express elten appl:quant une, date e valeur o
) deux JOUFS pour fes rem:ses de. chéques etde factures carte .

: b!eue T arret retient que Ia socréte et M .9 fie Jusm" ent
aucunement en Quoi fa banque auraft fart une appﬂca tmn L
. inexacte du TEG, hormiis Ia modification mécamque dece taux 1
0 résu!tant de cette rectrf catfon qu a_yant arns; fait ressortfr que f

: _du crédrt reeh'ement supporté pendant la pénode cons:déree
b !a cour ' Idppel n £l pas encouru Ies gnefs des trors premféres
' ‘branches PRI :
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dérant qu’elle vaut pour 'ensemble des empruntenrs;
professionnels comme consommateurs (A, Gourip et

N. Aynds, JCPE 2008, p. 22213, alors que d’autres souligneng -
que la Chambre commerciaje ne s’est prononcée qu’i’

Propos des concours consentis 3 des fins profession-
nelles (Y. Gérard et P, Pinot, D. 2008, p. 2200, Banque et droit 9008,
n° 121, p. 30, obs. Th. Bonneau). '

La premitre chambre civile de la Cour de cassation ne
léve malheureusement pas clairement le doute dans ses
arrédts du 3 juillet et dy 30 septembre 2008 qui
concernent a priori I'un et Iautre des petrsonnes agis-
sant en dehors de leur activité professionnelle. La moti-
vation du premier reste ambigué, méme si,en définitive,
la Cour semble reprocher i Parcée d’appel de ne pas
avoir vérifié si 'erreur alléeguée affectant le TEG avait
été révélée 3 Pemprunteur (Cass. {~ civ,, § juill. 2008,
n°07-17.260 = 91 Banque et droit 2008, n° 121, p. 31, obs. Th. Bon-
neay, Contrats, conc., consom. 2008, comm. 261, obs. G. Raymond}.
Le choix de ne Pas publier Parrét au Bulletin renforce
limpression que la premiére chambre civile r’a voulu
i s’aligner sur, ni se démarquer des arrées précités de

- la Chambre commerciale.
Sa seconde décision ne brille pas par une plas grande .
- clarté, La Cour connait d’une action en nuilitd diri- -

gée contre une ouverture de crédit et un prét od Ie
TEG avait été calculé de maniére erronée sur la base
d’une année de trois cent soixante jours. Les Juges du
fond avaient fixé dans les deux cas le point de départ
de I'action en nullité 3 Ia date du prét. La Cour de cas-
sation rappelle que « I prescription n’avait pu couriy qu’a

-compter de la date & laguelle Pemprunteur avait conny oy

autait di connaftre Verrenr de g banque dans le caleul dy
taux pratiqué ». Sagissant de Pouverture de crédit qui
ne mentionnait aucun taux, elle conclut que la demande

~ devait &tre introduite dans un délai de cing ans 2 comp-

ter de la conclusion de 'acte. La solution s’imposait
dans la mesure 64 Pempruntenr ne pouvait dés cet ins-
tant ignorer Pircégularité. Quant au prée qui indiquait
un taux erroné, suite i g3 détermination sur la base
d’une année incompléte, la prescription ne pouvait
courir dés la signature, 'erreur n’étant pas immédia—
tement perceptible parlemprunteur (Cass. Tciv., 30 sept,

2008, n° 07-12.292 m 011 Banque et drojt 2008, p. 20, obs. Th, Bon-

nea). On est tenté d’en conclure que Ia prescription
de 'action en nullité ne court pas contre les €onsom-
mateurs dés la date de conclusion du prét lorsque celui-
cl indique un tanx qui s’avére faux, alors que tel n’est

“plus le cas pour les personties agissant 3 des fins pro-

fessionnelles. Vi Penjeu de la question, il aurait été pré-
ferable que la- premiére chambre civile prenne position
de facon Univoque par rapport aux arréts de la Chambye
commerciale, '

B~ Garantie des crédits
. 3 .
Résolution du prét et maintien de Phypothéque. —

La combinaison de l'obligation de restitution de I'em-
prunteur envers son préteur et dy droit de suite du
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créancier hypothécaire, Protége par Particle 2393 dy.

- Code civil, a permis 3 la Cour de cassation d’ordon-
ner le maintien d’une hypothéque aprés avoir approuvé
Pannulation d’un contrat de prét (Cass. 3 civ, 5 nov. 2008,
n° 07-17.357 m 012). En Pespéce, un crédit hypothécaire

- Avait &té consenti i I'acheteur de lots vendus en 1’état
futur d’achévement, Le promoteur s’avérant défaillant,
la vente devait étre résolye et le contrat de crédit éga-
lement par voie de conséquence. La cour d’appel avait
cru devoir refuser le maintien de I'hypothéque demandsé
par la banque.

-La Cour de cassation a une vision exacte de la résolu-
tion ou de I'annulation d’un prét qui, par Ieffet rétro-
actif ou la remise dans le stqiy quo ante, ne dispense pas
Femprunteur de devoir rembourser le principal. Il fal-
lait encore franchir un bas supplémentaire en mainte-
nant la siireté qui avait &gé prise pour assurer ce
remboursement, Ce Pas avait été déji franchi i locca-
sion d’une précédente décision ot Ia sfireté &tajt un
Ccautionnement (Cass. com., 17 nov, 1982, n° 81-10.757, Bull. civ,
V.0 357). A fortiori 1a méme solution s'imposait-elle

pour une sireté réelle as'sor‘tie‘ d’un droit de suite.

Extra_its

" 009 : C. civ, art.2232,al. fer .. R
. «Le report du point de dbpart, a suspension ou | ‘interruption . :
de Ja prescription ne peut avoir pour effat de porterie dgiai - -
.0e fa prescription extinciive air- eld de vingt ans 4 compter ',

" jour.de Ia naissance du aroit», . L

w010 : Gass, 1 ofy, 3uil, 2008, n° 07-17.26¢

- <«Qu'en se déterminant ainsi; sans rechercher, ains/
L gl Y était invitee par Ies conclisions des emprunteurs,
& quelle date Perreir alidguga affectant le TEG mentionné oo

011 = Gass. T civ, 30 sept: 2008, ir° 07-12.292
= Qren statuant ainsi, quanii Iz prescription de Faction- -
- B nuilité de fa stipuiatiori de Fintérét conventionnat oourt
;-'j{ &daler du jour o Fempruntenr connuou aurait do connditre -

o oreédit 'du_ 19 actobf‘e'fg."};? rendaif irrecevabls I démande.— '
Irmee plus-de cing ans apres fa conclusion. de cot acte,

58N revanche, s'agissant dy prét personnel dy 22 juillet 1994, .
g Prescription n'avait pU courir qua compter dela date

alaquelle Mime X... avait conm o aurait oy eomnaitre Ferreur.
de la banque dans le aaleu! dif tauy. pratique »,

b 012 ; Cass. 3¢ cjv,, 5 nov, 2008, r° 07-17.357
L'obligation de rastitjer inhérente & un contrat.

e preét amulé demeurant tant gue les parties p'ont L
. DA 6té remises en 'stat anterioyr & la conclusion de feur
convention annulée, hypothéque en éonsfdémtfon de laquelfe
€ Drét a 816 consenti SUbSIste jusqirs Fextinction g ceite

" obligation ». ’ ' S
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La clause de défaut croisé peut &tre abusive. =
La clause de défaut croisé estla clause par laquelle le
banquier se réserve de prononcer la déchéance du terme
d’un crédit consenti si 'emprunteur ne rembourse une
autre quelconque de ses dettes envers un autre de ses
créanciers ; elle est censée pouvoir jouer alors méme
que le crédit qui la contient serait ponctuellement rem—
boursé et i jour. L'idée sous-jacente du préteur est de

- pouveir agir vite dans cette éventualité, avant méme

que la cessation des paiements de Pemprunteur ne soit
consommée. Certaines de ces clauses peuvent &tre rela-

tivement complexes et prévoir un certain nombre d’ex—

ceptions. ‘

Lesbanques ont beaucoup développé ce type de clauses,
appelées « stiretés négatives » dans les opérations de
ctédit. Elles sont de pratique courante dans les opéra-
tions commerciales ot les emprunteurs, i Pimage des
pratiques contractuelles anglo-saxonnes, ont di sha-

~ bituer 4 devoir souscrire un ensemble d’obligations de

faire et de ne pas faire trés contraignantes, dont la sanc—
tion est toujours la-faculté pour la banque de pronon-
cer Pexigibilité anticipée. Cette pratique largement
standardisée n’en est pas moins condamnable dans le

crédit aux consommateurs. La Cour de cassation (Cass.

1 ¢iv., 27 nov. 2008, n° 07-15.226 = 013 D, 2008, obs. V., Avena-
Robardet), au visa de Iarticle L. 132-1 du Cde de la
consommation, le rappelle 3 nouveau (Cass. 1 civ,, jour
mois 2005, n® (11-16.733, Bull. civ. I, n° 60).

Cet article, dont les dispositions sont d’ordre publie,
répute non écrite la clause abusive et renvoie i un
article annexe qui donne une liste indicative des clauses
considérées comme abusives. Bien que la clause de
défaut croisé n’y figure pas expressément, la formula-
tion de I'attendu de ka décision évoque Particle de 'an-
nexe 1, j}, qui considére comme abusive la clause ayant
pour objet ou pour effet « d’autoriser le professionnel A
modifier unilatéralement les termes du contrat sams raison,
valable et spécifiée dans le contrat ». Cette clause a égale-
ment fait 'objet des critiques de la Commission des
clauses abusives (Recomim. Comm. cl. abusives, 24 févr. 2005 ; 6. Poi-
sonnier, Les clauses résolutoires abusives dans les contrats de cré-
dit & 1a consemmation, D. 2004, p. 370). o
Cela ne signifie sans doute pas que toutes les clauses d
défaut croisé soient nécessairement abusives dans les rela-
tions avec les consommateurs. Uné clause plus limitée,
plus circonstanciée, visant, par exemple, certaines dettes
en relation avec Pobjet du contrat de prét, pourrait pro-
bablement trouver grice aux yeux de la jurisprudence.

IV — RESPONSABILITE DU BANQUIER
A~ Banque, activité d'intermédiaire

Intermédiaire ou courtier, lé flou pour tous.— L’in-
tervention de divers interfnédiaires et courtiers se déve-
loppe dans les opérations de banque, depuis notamment
Pengouement des consommateurs pour les comparateurs
de prix via Internet. Leur rdle est souvent mal défini et
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B Extraits: _ :
- b 013 :Cass. 1 civ,, 27 hov. 2008, n° 07-15.226
-« Prévayant fa résiliation.du contrat de.prét pour une.- -
défaillance de Femprunteur extéricure & ce contrat; envisagde. ..
e termes généraux.et afférente 4 exdeution de conventions |
distinctes, Une.teﬂe. clause crég un désequilibre significatif entre |-
les droits et obilgations des parties au détriment .
di.consommateur, ainsi expose, par une.geoision unflatérale
de lorganisme préteur, én dehors du mécanisme,
de la-condition ésolutoire, 2 une aggravation soudaine
des conditions de remboursement et 2 une modifigation . -

majeure de I'dconomie dy Gontrat de préf ». . -

ne fait pas toujours Pobjet d’un contrat écrit avec les
banques auxquelles ils apportent des opérations. Sou-
vent, ils sont multicartes et travaillent simultanément
pour plusieurs banques. Le Code monétaire et financier

. Propose ug statut, aux contraintes légéres, dans ses articles
. L. 519-1 et suivants, celui d'intermédiaire en opérations

de banque. Mais cela suppose que ledit intermédiaire
puisse conclure des actes juridiques au nom et pour le
compte de la bangue, cotnme tout mandataire. $’il se
limite 4 mettre en contact des clients avec telle ou telle
banque, I'opération reléve alors davantage du courtage.
Si ledit intermédiaire se livre-3 du démarchage, il doit
alors également satisfaire aux obligations légales en matiére
de démarchage bancaire et financier, _

A Poccasion de la rupture par une banque du « contrat
d’intermédiaire » qui fa liait 3 une personne, cette der-
niere tenta d’obtenir une indemnisation en soutenant
que le contrat 'unissant i Pétablissement était un' man-
dat d’intérét commun, dont on sait qu’il ne peut, en droit
commun, étre rompu unilatéralement avec la méme
aisance que le mandat ordinaire. La Cour de cassation,
€cartant U'intitulé du contrat, ne retient pas la qualifica-
tion de mandat dans la mesure oW aucun acte Juridique
au nom et pour le compte de la banque n’était accom-
pli par I'intermédiaire et que celui-ci n’avait aucun pou-~
voir pour lareprésenter. Elle en tire ensuite la conséquence
logique que ne s’agissant pas d’un mandat, qui suppose
Paccomplissement d’actes Juridiques et pas seulement
matériels, il ne saurait non plus s’agir d’un mandat d’in-
térét commun, trouvant de plus appui dans le fait que la
clientéle appartenait i I'intermédiaire et pas méme pour
partie 2 la banque (Cass. com., 8 juill. 2008, n° 07-12.759 = 014
D. 2008, p. 2140, obs. X. Delpech, JCP E 2008, 2424, n® 11, obs. A. Sal-
gueiro, sous la dir. de J. Stoufflet et N, Mathey). '

. La situation mériterait grandement d’étre clarifiée en

droit francais, tant pour ces intermédiaires, auxquels
un statut précis impliquant des droits pourrait &tre
donné, mais aussi pour mmieux protéger les tiers en

-imposant 4 ces intermédiaires des obligations et une

surveillance précise par les autorités bancaires. Cela
concourrait 3 mieux protégér les clients qui s’adres-
sent 3 eux sans 'que leur situation juridique soit claire-
ment établie, notamment en matidre de gestion des
conflits d’intéréts qui accablent ces intermédiaires. Sans
Jjouer les oiseaux de malheur, on ne peut s’empécher
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de rappeler que I'origine de la crise des subprimes a &té,
pour une large part, le fait de crédits immobiliers dis-
tribués par des courtiers s'interposant entre les clients
et les banques américaines dans un flou réglementaire
i peu prés total.

B — Banquier dispensateur de crédit

Devoir de mise en garde. — 'emprunteur profane
doit &étre mis en garde par le banquier qui lui propose
un crédit sur les risques que comporte celui-ci au regard
de ses capacités financiéres et de son endettement.
- Réitérant les termes des arréts de la Chambre mixte
du 29 juin 2007 (Cass. ch. mixte, 29 juin 2007, n°= 05-21.104 et
06-11.673, Dr & patr. 2007, n° 164, p. 77), la premidre chambre

civile de I Cour de cassation casse une décision d’ap-
pel qui avait écarté la responsabilité de Ia banque, sans -

rechercher si les emprunteurs pouvaient &tre qualifiés
d’avertis ou étaient de simples profanes et sans appré-
cier, dans ce second cas, ¢« si conformément au devoir de
wise en garde dont.il était tenu a lewr égard lors de la conclu-
sion du contrat, le Crédit agricole justifiait avoir satisfait &
cette obligation au regard non seulement des «
prét 7 mais aussi de leurs capacités financiéres et du risque

de Vendettement né de 'octrof du préf » (Cass. 1® civ., 18 sept. .

2008, n° 07-17.270, Epx X c/CRCAM Nord Midi-Pyrénées, JCP E
2008, 2243, note D. Legeais, Banque et droit 2008, p. 21, obs, Th. Ben-
neay, D. 2008, p. 2342, obs. V. Avena-Robardet). Sans &tre nou-
velle,la solution rappelle utilement que des emprunteurs
agissant d des fins professionnelles peuvent cependant
étre profanes en matiéze de crédit. En I'espéce, le finan-
cement avait été sollicité par deux époux pour un pro-
Jjetdecréationde village de vacances.L'une des décisions

de la Chambre mixte concernait déji un agriculteur.

Comme certains banquiers semblent vouloir s’acquit-
ter du devoir de misc en garde en rappelant seulement
i emprunteur la charge financiére que représente le
prét, sans corréler celle-ci suffisamment avec son niveay
d’endettement et ses capacités de remboursement, la
Cour insiste utilement que ce devoir suppose une atti-
tude active du banquier qui ne peut se résumer i la
transmission de données statiques. '

La directive n® 2008/48/CE du Parlement europeen
et du Conseil concernant les contrats de crédit aux
consommateurs du 28 avril 2008 préconise des pré-
cautions similaires de la part du banquier dispensateur
de crédit, obligé d’évaluer la solvabilité du consom-
mateur 3 partir d’'un nombre suffisant d’ informations,
fournies, le cas échéant, par ce dernier et, si nécessaire,
en consultant la base de données appropriée (art. 8.1.),
et de donner au candidat emprunteur « les informations
nécessaires d la comparaison des différentes offres pour prendre

une décision en connaissance de cause sur la conclusion d’un

contrat de crédit » (art 5.1). 11 faudra veiller toutefois 3 ce
que la combinaison de ces nouvelles exigences avec le
devoir de mise en garde imposé par la jurisprudence
n’inhibe 'octroi de crédit. Les consommateurs et I’éco-
-nomie dans son ensemble en souffriraient.
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charges du™

Devoir d'information sur 1’étendue d’une assu-

© rance groupe. — La solution est claire depuis Parrée

que la Cour de cassation a pris en son Assemblée plé-
niére, le 7 mars 2007 (Cass. ass. plén., 2 mars 2007, n° 06-15.267,
Dr. & patr. 2007, n° 164, p. 73) : « le banguier, qui propose & son
client auquel il consent un prét, d’adhérer au contrat d’assu-
rance de groupe qu’il a souscrit & Ueffet de garantir, en cas -
de survenance de divers risques, Pexécution de tout ou partie
de ses engagements, est tenu de Uéclairer sur adéquation
des risques couverts 3 sa situation personnelle d’emprunteur,
la remise de la notice ne suffisant pas & satisfaire & cette obli-
gation » Les deux arréts rendus par la deuxidme chambze
civile le 2 octobre 2008 ne sont donc pas une sur-
prise (n°07-16.018 o1 07-15.276 = 015). Ils précisent toute-
fois de maniére utile la portée de ['obligation
d’information 4 la charge du banquier lorsque le contrat
d’assurance comporte une-clause d’exclusion du risque
d’invalidité i partir du départ 3 la retraite ou d’une
limite d*ige. Dans ka premiére affaire, 'emprunteur en
activité n’avait pas atteint la limite mais n’était pas cou-
vert contre un risque dont il pouvait pensait qu’il fai-
sait partie de la couverture. Dans la seconde espéce,
I’emprunteur payait en réalité une prime pour un risque
qui n’existait plus puisqu’il était déji en retraite et avait
au surplus passé I'dge limite: La Cour de cassation se
refuse de distinguer entre ces deux situations en consi-
dérant que le banquier aurait en tout état de cause di
attirer spécialement I'attention de I'un et de I'autre sur
Iexclusion de garantie. Uinformation a sans doute man-

B Exf_hai_ts .

sat.'sfarre a‘- cette )

: _!a rem:se de fa notme n 2 suﬁfsant pa.
ob.'.'gatfon . -

DROIT & PATRIMOINE = N°179 - MARS 2009




qué plus 3 Femprunteur, qui se trouvait privé d’une
garantie  laquelle il aurait pu s’attendre, qu’a celui qui

a pay¢€ une prime inutile. La Cour aurait pu en tenir

compte. En traitant les deux emprunteurs de la méme
maniére, elle affirme une position certes plus tranchée,
mais aussi plus franche.

‘Préjudice lié 3 la perte d’une chance.— Un emprun-
teur, victime d’une invalidité permanente, en cours
d’exécution de son contrat de crédit reproche 3 sa
banque de ne pas I'avoir prévenu que la police d’assu-
rance A laquelle il avait adhéré auprés d’une tierce com-
pagnie couvrait exclusivernent le risque de décés et
non les incapacités de travail. Les juges du fond retien-
nent la responsabilité de la banque mais la condam-
nentseulement i des dommages et intéréts relativement
modiques par rapport aux échéances du prét déji rem-
boursées depuis la survenance de 'incapacité. Ils ont
estimé, en effet, que 'emprunteur induit en erreur avait
sculement subi la perte d’une chance : celle d’étre assuré

également contre le risque d’incapacité, i supposer
qu'il ait trouvé un assureur prét i hui offrir cette garan- -

tie et accepté la prime correspondante. Le pourvoi
introduit contre leur décision est rejeté par un arrét
du 18 septembre 2008 de la premiére chambre civile
(n" 06-17.839 = 016) Il étiit loin d’&tre certain, en effet,
que si 'emprunteur avait été informé qu’il n’était pas
couvert contre le risque d’invalidité, il aurait contracté
une assurance le protégeant contre ce risque. Le cofit
d'une telle assurance n’est pas négligeable et 'emprun-
teur aurait pu préférer conserver lui-méme ce risque:
Au surplus, il aurait dfi tronver un assureur acceptant

- de le couvrir. Ces aléas modulent nécessairement les
conséquences susceptibles d’étre attachées au non-res-

pect du devoir d'information. En d’autres mots, le ban-
quier qui a fait perdre une chance i son client — celle
d’avoir pris une assurance couvrant le risque d’inca-
‘pacité — ne doit compenser que cette perte. A un
moment ol le risque de responsabilicé auquel se trou-
vent exposées les banques s’aggrave, il n’était pas inutile
de rappeler qtie toute faute n’engendre pas un preju—
dice équivalent au montant dir crédit.

Crédit a la consommation affecté et responsa-
bilité. — A chacun sa responsabilité, indique 1a Cour
de cassation dans une affaire o0 un banquier avait versé
les sommes prétées directement au fournisseur de I'em-
prunteur, dans le cadre d’un crédit 3 la consommation
affecté au paiement de volets roulants. Le fournisseur
devait s’avérer défaillant, si bien que 'acheteur obtint
la résolution du contrat de fourniture et du crédit
affecté. La banque se voyait également reprocher d’avoir
libéré les fonds entre les mains du fournisseur sur pré-
-sentation d’un simple « recu de fin de travaux », ni
signé, ni daté. Celle-ci recherchant i son tour la res-
ponsabilité du fournisseur 4 qui elle demandait le rem-
boursement des sommes versées, elle se les voyait refuser
par la cour d’appel en conséquence de sa légéreté dans
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w0161 Cass. 1 civ., 18, sept 2008, n° 06-17 859 :
-« Mais attendu-que fa.cour d'appel; statuant sufiies demandes.
et éléments de fait-qui tajent dans le debat, a ddoidé gue ~ .| ©

. §ile manquement de fa socigté Carpi a son devoir de conseil
pour n'avoir pas informé Mme X... de ce.que Iassurance .- ;
- assortissant le prét ne garantissait pas le risque invalidité - |/ -
" permanente l'avait privée de iz possibilité de $'adresser .

. @ d'autres asstreurs, ceux-ci, s'is avaient accepte de: garantfrii A

ce risque; Jui auraient alors reclamé un supp.fément de p m :
- qui aurait pu lui faire renoncer: 4 cette garantie:; qu arnsr san :
 méconnaitre Fobjet du litige nile. pringipe dé fa. contradiction,. ., | .
 Jelle a considére que fe préjudic imputable s°analysait en une. -
. perte a8 chance quelle a souveramemenr évalué
'deux premféres branches fe Mo yen n est pas fondé ».

- b 017 Gass. i givi, 13nov. 008 ne 07-161
Lkle déb!ocage préma i et .«mprudent reproche 3
i ’étaft pas de nature a fa:re obstacle atd restrtunon
e correlat.!ve 4 la résolition.du contrat de pré
a Fa pprec.vatlon respecnve deé fautes da Fune etlautce Sorih

les conditions de déblocage des fonds, sans approba-
tion préalable des emprunteurs. C’était confondre le
rdle de chacun et la Cour de cassation remet les choses
en ordre en condamnant le fournisseur i rembourser
la banque, la faute de celle-ci n’étant pas de nature 3
le libérer de son obligation, en application des articles
L.311-21 et L. 311-22 du Code de la consommation
et"des articles 1376 et 1382 du Code civil (Cass. 1* civ.,

13 nov. 2008, n° 07-16.998 = 017 D. 2008, chs. V. Avena-Robardet), -
Si I'emprunteur doit toujours Ie remboursement vy
compris lorsque les fonds ont été mis directement 3
“disposition du fournisseur, le banquier peut aussi enga-

ger sa propre responsabilité envers ’emprunteur s’il
verse ces fonds de fagon fautive au fournisseur, Cela

© ne saurait le priver de son droit de réclamer, suite 4 la

résolution du prét du fait du fournisseur, le rembour-
sement par le fournisseur des sommes qui lui ont été
versées, remboursement qui simultanément libérera
I'emprunteur de son obligation de remboursement au
titre du prét (v. dans le méme sens Cass. 1 civ., 19 juin 2008,

'n° 06-19.753, JCP G 2008, 11, 10150, obs. A. Constantin).

C- Banqmer prestataire de serwces
d’investissement

Vente de titres au comptant 3 découvert via Inter-
net. — C’est encore la banque 3 distance qui est 3 'ori-

gine de cette affaire. Un établissement bancaire, en sa
. qualité de prestataire de services d’investissement, offrait

a ses clients la p0551b111te de passer des ordres de bourse
par Internet. Un de ses clients fit ainsi des opérations

d’achat et de vente au comptant portant sur la méme -

action. Cependant, il ne put livrer la totalité des titres
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vendus, pour avoir vendu ce qu’il n'avait pas. A la suite
de ces opérations, le compte espéces fut i découvert
et la banque en réclama judiciairement le rembourse—

ment. Le client opposa 3 la banque sa propre négli- * |

gence pour n’avoir pas mis en place un systéme
empéchant de vendre plus de titres qu’il en possédajt
et réclama reconventionnellement des domimages-ineé-
réts 4 ce titre.
La cour d’appel n’allait pas entendre le client et ce
d’autant que tout d’abord le contrat passéavecsabanque,
organisant l'utifisation du service d’ordres de bourse
en ligne, fixait un plafond d’ordres fautivernent dépassé
par le client et qu’ensuite, ordre ayant été passé en
ligne, la banque n’avait pas eu la possibilité d’interve-
nir physiquement pour empécher Pexécution de I'ordre
impropre. _ :
La Cour de cassation condamne Ia banque qui tenait le
compte espéces comme le compte d’instruments finan-
ciers du client pour n’avoir pas mis en place un systéme
automatisé de vérification qui aurait bloqué la transmis-
sion d’un ordre de bourse passé sans couverture préa-
lable suffisante. Elle le fait au visa principal de I'article 1147
du Code civil et d’un texte de droit boursier tellement
large qu’on peut se demander 5’1l conient vraiment une
norme juridique dans un état de droit, I'article T.. 533-4
du Code monétaire et financier dans sa rédaction d’alors,
- mais que les actuels articles L. 533-11 et sgivants du
méme code (™ 018) ont repris en termes analogues (Cass.
com., 4 nov. 2008, n° 07-21.481, Gaz. Pal. 15 nov. 2008, p. 13, obs. S. Pje-
deligvre, D. 2008, p. 2859, ohs. X, Delpech).
Cette décision pourrait apparaitre comme une exten-
sion de 'obligation de couverture préalable des ordres
de bourse i terme aux ordres de bourse au comptant que
la jurisprudence, par un revirement femarqué, a Erigée
en obligation tant dans les rapports entre le client et son

. banquier qu’a 'égard du marché (Cass, com., 26 féur. 2008,

n° 07-10.761, Dr & patr. 2008, n° 173, p.9). Nous ne partageons pas

cette analyse. La propriété préalable des titres que Pon.

vend au comptant n’est pas une couverture, c’est sim-
" plement Papplication 4 Ia fois d’une régle de simple bon
sens sur un inarché au comptant et, dans le cas présent,
le respect par le client du contrat qu’il avait signé et qui
le stipulait expressément. ' '
" Cette décision peut aussi apparaitre comme Papplica-
tion de Ia régle particuliére visée par Darticle 321-62
du réglement général de I'Autorité des marchés
financiers, dans ses dispositions alors applicables, et qui
imposait expressément au prestataire de services d’in-
vestissement, lorsqu’il tient lui-méme les’ comptes
especes et d'instruments financiers de son client et qu’il
« fournit les services de réception et transmission d "ordres via
Internet », de « disposer d’un systéme automatisé de vérifi-
cation du compte et qu’en cas d’insy isance des provisions
et des couvertures, le systéme doit assurer le blocage de Ien-
trée de ordre ». '_Q ,
La solution rie serait alors dictée que par cette dispo-
sition particuliére et spéciale. Celle-ci ne figurant plus
dans les textes actuels, la solution sera-t-elle remise en

106

B Extraits

w018 : C. mon. fin., art. L.533-11 o
«Lorsquis _fournissént des services.d'in Vestissement: .
et des servioes connexes 2 des lients, les prestataires

. de services d'investissement agissent d'une maniére honnéte,
loyaie et professionnele, servant au mieux los intéréts des
clients ». Co

cause ? Avec les antres commentateurs de cette déci
sion, on. peut légitimement en douter, tant 'orienta-
tion générale du droit bancaire et financier est en sens
contraire et 'article 1147 du Code civil permettra sans
doute de pallier la disparition de ce texte spécial. La
question n’est pas de ne pas accorder la méme protec-
tion i Vutilisateur de services 3 distance qu’au client
qui se rend physiquenient 4 la banque, ce qui s¢ congoit
aisément 4 condition que cela soit réellement possible
en pratique, mais de considérer que la banque doive
étre responsable lorsqu’un client spécule i la baisse en
pleine connaissance de cause, en vendant 3 découvert
sur un marché au comptant alors que son contrat, signé
quatre ans auparavant et avec lequel il avait nécessai-
rement eu le temps de se familiariser, le lui interdisait
expressément.

La cour de renvoi aura peut-tre 3 ceeur de partager les
responsabilités entre le client ét la banque: Un cheval,
une alouette ! '

V — OPERATIONS INTERNATIONALES

Crédit documentaire utilisable sur simple fac~
ture. — Une société francaise souhaitait procéder 3
I'importation de Corée de matériel de téléphonie.

‘L’exportateur, afin de pouvoir faire préfinancer la

fabrication par son propre banquier, obtint de son
acheteur que le crédit documentaire couvrant Topé-
ration soit payable sur présentation d’une simple fic-
ture devant &tre émise avant méme Pexpédition. Ainst
fut montée [*opération et la facture présentée huit
jours aprés ’émission de P'accréditif, payable toute-
fois 3 cent cinquante jours de Ia date de la facture. Le
matériel ne devait pas étre livré et le donneur d’ordre
s’estimant victime d’une fraude tenta d’obtenir le blo-
cage du paiement du crédit par la banque émettrice.
Il devait obtenir satisfaction devant le tribunal de
commerce de Marseille, '

Sur appel de Ia banque émettrice, la cour d’Aix—en-
Provence (CA Aix-en-Provence, 1 ch. C, 30 oct, 2008, n° 2008/1004
= 019) devait constater que le donneur, en pleine
comnscience, avait accepté ce risque et constatait que la
facture avait bien été présentée conformément aux
termes du crédit. Elle devait ensuite Juger que le défaut
de livraison de la marchandise ne constituait-pas une
fraude documentaire. Aussi, rappelant le caractére auto-
nome du crédit par rapport i opération sous-jacente,
elle devait autoriser le paiement du crédic. -

Bl s’agit d’une application du principe de base du cré-

dit documentaire de Pindépendance entre les docu-
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ents et la marchandise et de I'illustration, une fois de
plus, que la fagon de monter les opérations est elle-
méme source de risques. La Cour, trés justement, consi-
‘dére que Uinexécution du contrat commercial n’est
pas en soi une fraude. Dés loxs, aucune échappatoire
‘au paiement ne pouvait subsister. Ce type de montage
‘est d’ailleurs bien connu et ses risques identifiés : il
s’apparente aux crédits documentaires avec red clause,
permettant justement P'utilisation des crédits docu-

mentaires aux fins de préfinancement du. vendeur

(J.-P. Mattout, Droit bancaire international, Revue Banque éditeur,
2004, n° 823).

Crédit documentaire, fraude et saisie du donneur

d’ordre. — C’est une question originale qui était posée
i la Chambre commetciale de la Cour de cassation (Cass.
com., 16 déc. 2008, n°07-18.720 = 020) et 3 Iaquelle elle devait
répondre efficacement. En'effet, les deux donneurs d’ordre
de ces trois crédits documentaires. ouverts par la méme
banque au profit du méme bénéficiaire s’étaient estimeés
victimes d’une fraude de ce bénéficiaire et avaient réussi
3 obtenir d’un juge la saisie conservatoire des crédits docu-
mentaires avant leur paiement par la banque émettrice.
Les saisies furent ensuite converties etsignifiées dlabanque,
qui refusa d’en tenir compte et de payer les saisissants.
Elle devait sans doute se fonder sur la jurisprudence
qui dénie 3 un donneur d’un crédit irrévocable le droit
de le révoquer, flit-ce au moyen d’une saisie (Cass. com,
- 14 oct, 1981, n° 80-12.336, D. 1982, p. 301, obs. M. Vasseur, JCP G 1982,
11, 19815, obs. C. Gavalda et J. Stoufflet, Banque 1982, p. 524, obs. L. Mar-
tin), y compris pour une créance « étrangére a Uexécution
du contrat de base » sous-jacent {Cass. com., 18 mars 1986, n° 83-
16,737, Banque_1986, p. 610, obs. J.-L. Rives-Lange, JCP G 1986, 1|, 20624,
obs. J. Stoufflet ; sur cette question, v. J.-P. Mattout, Dreit bancaire
international, Revue Banque éditeur, 2004, n° 312). Mais devant une
fraude, fallait-il maintenir cette position ou bien, en
application du principe « fraus omnia corrumpit », accep-
ter cette voie procédurale utilisée, au lieu de la demande
‘en interdiction de payer ? Au visa des articles 1134 du
Code civil et 3 des Régles et usances uniformes 500,
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Ia Cour censure la cour d’appel pour ne pas avoir admis
une exception.

La solution parait sage tant il serait injuste de laisser se
perpétrer une fraude seulement pour sanctionner le choix
d’une voie procédurale contestable. Pour autant, que la

donneur d’ordre d'un crédit documentaire irrévocable
de pratiquer une saisie ne heurte ‘pas les principes du
crédit documentaire. La Cour rajoute, 3 juste titre, que
la créance doit étre fondée dans son principe, rappel de
Particle article 67 de la loi du 9 juillet 1991, et que son
recouvrement risque d’en étre menacé. Voild qui limite
encore I excepmon apportce |
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frande ait été avérée, U'exception 4 Pinterdiction pour le




