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Entre es_puirs comblés et déceptions

4u plan législatif et réglementaire qu'au plan des décisions de justice, la période couverte par la

ésente chronique se distingue par des avancées remarquables mais aussi des espoirs dégus. Des
butroverses relatives notamment & la notion d’emprunteur averti, au bénéfice de cession d'action ou de
subrogation des cautions ou au terme de Pobligation annuelie d’information des cautions trouvent leur
solution devant la Cour de cassation. Les clients des banques se réjouiront de l'attention que leur portent
les juges, le législateur et les autorites en charge de la concurrence ou de la protection de la vie privée en
renforgant les obligations dlinformation et de mise en garde des banques, en réglementant les frais ban-
" caires tout en instaurant la concurrence pour les livrets d'épargne. Les opérateurs du commerce inter-
national se faliciteront des nouvelles régles et usances uniformes en matiére de crédit documentaire. En
méme temps, 1a consécration tant attendue de la fidugie ne soulgve qu’un enthousiasme mitigé devant f'ap-
proche trop frileuse du iégislateur frangais. Alors que le rejet par la Cour de cassation de la cession de
créance 2 titre de garantie provoque Pincompréhension et la déception.

| — REGLES PROFESSIONNELLES

[arrété du 20 fevrier 2007 relatif aux exigences de fonds
propres applicables aux établissements de crédit et aux
entreprises d’investissement a &té publié au _Journal officiel
du 17 mars 2007 et détaille sur 398 articles et des an-
nexes abondantes les exigences nouvelles résultant du
célebre ratio de solvabilicé appelé « Bile 11 », se substi-
tuant au non moins célébre ratio « Cooke » (Arr. 20 févr.
2007, 40 1% mars). Un autre arrété de méme date modifie
de nombreux réglements du Comité de la réglementa-

tion bancaire et financiére en conséquence. Une ordon- -

nance du 19 avril 2007 (Ord. n® 2007-571, 19 avr. 2007, relative
auy établissements de crédit, aux entreprises d'investissement ef aux
sociétés de crédit foncier, O 20 avr.} paracheéve la construction.
La nouvelle régle introduit notamment la possibilité
pour les banques de faire reposer I'appréciation du risque
de crédit sur chaque emprunteur, soit sur une notation
de crédit externe, soit sur une notation de crédit inter-
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ne et rendue publique, afin de déterminer ensuite la
part de fonds propres correspondante obligatoire (P~G.
Wogue, La réforme de Bale !l transposée en droit frangais, LPA 2007,
n° 125, p. 4 ; 6. Hertig, Basel Il and Fostering the Disclosure of Banks
Internal Credit Ratings, European Business Organisation Law Review
2006, p. 625). 11 est important de noter qu'en s’en remettant
3 une appréciation externe du risque de crédit, c’est un -
peu le cceur de métier de la banque gui peut se crouver
externalisé. Luniformité d’appréciation qui résulte de la
référence i une appréciation externe, d&ja extraordinai-
rement concentrée en un petit nombre d’agences de
notation, ne va-t-¢lle pas accentuer le comportement
moutonnier, si souvent observé et dont la crise de Fim-
mobilier sub-prime américain de 1'écé dernier constitue
une nouvelle iltustration ? ‘ ‘

Rémunération des comptes a vue. — La Commission

2 traduit la France devant la Cour de justice des Com-
munautés européennes (CJCE) au sujet de sa légistation
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Semmaire

oI europeenhe' du21:mars: 2007 stir:
- Ja rémunération: des. cornptes awvae. .,
. - Avis de la Comm;s 1 curopeenne
ot 10 mai 2007 contie le mo 'opole
de dlstnbutmn des hvrets dé

lspensateur ‘de- crédit
. Cass, ch. mixte, 29 ] Jum 2007
: 11 :

sur la rémunération des comptes 4 vue. Selon son com-
" muniqué de presse du 21 mars 2007, la Commission re-
proche i la France de ne pas avoir complétement adapté
sa législation et notamment son Code monétaire et fi-
nancier (C. mon. fin, art. L. 312-3,al. 1*). A la suite de la décision
« Caixa Bank » (Comm. bancaire, 16 avr, 2002, Banque et drait 2002,
p. 51, abs.T. Bonneau, JCP E 2004, 1%, obs. J. Stoufflet ; A, Priim, Mort
lente de l'interdiction de la rémunération des comptes & vue ?, RD ban-
caire etfin, 2003, p. 3), puis de la décision de la CJCE esti-
mant la régle francaise contraire au droit comrmunautaire
(CJCE, 5 oct, 2004, aff. C-442/02 ; J. Stoufilat, La fin de l'interdiction de la
rémunération des dépéits & vue 7, RD bancaire et fin. 2004, p. 437), suivie
de I'annulation par le Conseil d’Frat de la décision de
2002 et de Pabrogation des textes réglementaires prohi-
bant Ja rérnunération des comptes & vue de résidents en
monnaie nationale (Arr. 8 mars 2008, JO 16 mars), on aurait pu
-~ espérer Iaffaire définiivement close an plan Jurldlque
A défaut d’étre une pratique répandue encore aujour-
d’hui, cette rémunération est incontestablement deve-
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nue licite en droit frangais. Il est vrai que, dans Uordon-
nancement juridique interne, le texte 1égal qui servait
de fondement aux restrictions réglementaires n’a pas
encore disparu. C’est ce maintien qui a éveillé le re-
cours soupgonneux de la Commnission. I1 parait davan-
tage motivé par un souci de politique juridique que
d’efficacité pratique immédiate.

Monopole de distribution des livrets d’épargne. —
Parallélement, le débat sur le monopole de distribution
des livrets d’épargne a connu une étape importante, la
Commission s’étant prononcée pour 'abrogation du
monopole en faveur des seules Caisses d’Epargne et de
Ia Bangue Postale (et du Crédit Mutuel pour le livret
bleu) (N. Lencir et D. Roskis, La Commission européenne met fin ausx
droits spéciaux de distribution des livrets A et blew, JCP E 2007, act. 206).
Le fondement de la décision de la Commission est ’at-
teinte 4 la liberté d’établissement et i la libre prestation
de services, ces monopoles créant une barriére i Pen-
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trée sur le marché de Iépargne liquide pour les concur-
rents. Le raisonnement est analogue 4 celui suivi en ma-
tiére de rémunération des comptes i vue. Les arguments
mis en avant par la France, relatifs & Yaffectation de ces
dépdts au financement du logement social, n’ont pas été
jugés suffisants pour justifier le maintien de ce mode

particulier de distribution, la banalisation de celle-ci.

n’étant pas incompatible avec une obligation de centra-
lisation des fonds i la Caisse des dépdts et consigna-
tions. La France a neuf mois pour se conformer, le re-
cours qu’elle a introduit devant le Tribunal de premigre
instance des Communautés européennes n’étant pas
suspensif.

Frais bancaires. — Les frais bancaires ont eu Phonneur
de figurer dans le catalogue des sujets débattus ardem-
ment pendant la derniére campagne présidentielle. La
loi de finances rectificative pour 2006 (L. fin. rect. pour
2006 n° 2006-1771, 30 déc. 2006, JO 31 déc., art. 147) et la loi du
5 mars 2007, instituant le droit au logement opposable
et portant diverses mesures en faveur de la cohésion so-
ciale {L. n® 2007-280, 5 mars 2007, JC 6 mars, art. 71), sont interve-
nues, un peu un amont, pour fixer certains frais. Appor-
tant une dérogation au principe général de liberté des
prix des prestations de services (Th, Samin, Les aspects juri-
diques de la tarification des services bancaires, Bangue et droit 1999,
n° 67, p. 26}, le légistateur a voulu cantonner certains frais,
afin de protéger les clients les plus vulnérables des
banques, estimant, sans doute, que 'autorégulation et le
droit de la concurrence ne suffisaient pas i assurer, dans
des délais suffisamment rapides, la protection recher-
chée.

La loi de finances rectificative pour 2006 limite le mon-
tant des frais pouvant &tre pergus par les établissements
de crédit en cas d’opposition administrative regue sur
un compte bancaire 4 10 % des sommes dues par le ti-
tulaire du compte au Trésor public. La loi du 5 mars
2007 aborde les incidents de fonctionnement du comp-
te. Elle plafonne les frais exigibles par la banque en cas
de défaut de paiement d’un chéque tiré sur ses caisses
ainsi que le montant des {rais bancaires applicables en
cas d'incidents de paiement autres que le rejet de chéque.
Dans les deux cas, c’est au décret de fixer le montant
applicable (F.-J. Crédot etT. Samin, RD bancaire et fin, 2007, p. 8).
De nouvelles étapes sont d’ares et déja programmées,
comme la récapitulation annuelle des frais bancaires
pergus.

Incidences de la réforme de Pusure. — Faire le bi-
Ian de I"application d’un texte est un exercice salutaire
auquel le 1égislateur devrait sacrifier plus souvent. Ainsi
vient-il d’&cre &tabli i sa demande, par la Banque de
France, une situation d’étape concernant les incidences
de la véforme de I"'usure sur les modalités de finance-
ment des PME (Rapp. Banque de France déc, 2006, www.bangue-
france.frifrfpublications/rapport{rapport.hitm). A la suite des ré-
formes intervenues par la loi du 1% aofit 2003, qui avaient

‘exclu du champ de Pusure la plupart des crédits consen-

tis aux personnes morales puis par la loi du 2 aofic 2005,
qui visait les personnes physiques exercant une activité
professionnelle, afin de favoriser leur accts au crédit —, il
est heureux de constater que le crédit bancaire a été ef-
fectivement facilité pour les PME et surtout les TPE
(L. n® 2003-721, 1" aodit 2003, pour |'initiative économigue, JO b aolit ;
L. n® 2005-882, en faveur des petites et moyennes entreprises, JO daodi).
I’enquéte note également que le taux de défaut ne s'est
pas significativement détérioré. Une déréglementation
aux effets positifs, que ta Banque de France invite 3
poursuivre, au moins dans les domaines ol I'offre de
crédit est trés concurrentielle.

Accés au crédit. — La loi du 31 janvier 2007 relative 3
Taccés au crédit des personnes présentant un risque ag-
gravé de santé (L. n° 2007131, 31 janv. 2007, JO 1" févr.) s'inscrit
également dans le mouvement général de protection

_des clients les plus vulnérables des établissements ban-

caires. La loi a repris les dispositions de la convention
dite « AERAS » passée entre les banques, PEtat, les assu-
reurs et les associations de malades.

Défaut d’agrément d’une banque étrangére. — Le
consensus régne dorénavant au sein de la Cour de cassa-

* tion ' propos de l'incidence du défaut d’agrément d'une

bangue étrangére pour certaines opérations de crédit sur -
Ies préts qu’elle a pu accorder & des emprunteurs situés
en France. Par un arrét en date du 28 novembre 2006
(Cass. com., 28 nov. 2006, n° 14-19.244, D. 2007, p. 13, obs. V. Avena-Ro-
bardet, Banque et droit 2007, p. 30, obs. Th. Bonneau, RD bancaire et fin.
2607, p. 9, obs. F-J. Crédot etT. Samin), la Chambre commerciale
¢'est ralliée 3 la solution adoptée par 'Assemblée plénié-

"re, le 4 mars 2005 (Cass. ass. plén., 4 mars 2005, n® 03-11.725

= (01 cette chronique, Dr. & patr. 2005, n° 143, p. 97}, admettant
qu’un tel défaut d’agrément n’était pas, en soi, une rai-
son suffisante pout justifier I'annulation des préts. La
Chambre commerciale abandonne ainsi la position
contraire qu’elle avait défendue jusqu’alors, au motif que
« Pinterdiction de toute personne antre qu’un établissement de
crédit d’effectuer a titre habituel des opérations de crédit-bail
(comme toute auire opération de crédit) protége non seu-
lement Uintérét général et celui des établissements de crédit,
mais aussi celui des crédits-preneurs » {Cass. com,, 19 nov, 1991,
n® 90-10.271, Bull. civ. IV, n°-347, Banque 1992, n° 526, obs. J.-L. Rives-
Lange, JCP E 1982, 1,154, n® 5, p. 278, obs. Ch. Gavaldaet J. Stoufflet,
RTD com. 1992, p. 426, obs. M. Cabrilfac et B.Teyssié, RTD com. 1992,
p. 666, obs. B. Bouloc, D. 1993, som,, p. 53, obs. M. Vasseur ; v. aussi
Th. Bonneau, Broit bancaire, Montchrestien, 7 éd., 2007, n° 216).

1l n’y a pas lieu de revenir ici sur les raisons pour les-
quelles il faut se féliciter de cette solution, exprimées
dans nos observations sous 'arrét de I’ Assemblée plé-
niére, Les faits 4 'origine de la présente affaire sont
identiques 4 ceux qui sous-tendaient ce dernier. Rap-
pelons simplement qu’il parait particulidrement inadé-
quat de permettre 4 un emprunteur de se délier de son
obligation de paiement d’intéréts afférente i un prét 3
taux variable dont il a été heureux de bénéficier au mo-
tif que son préteur — une caisse hypothécaire anversoise
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— ne possédait pas en Belgique I'agrément pour consen-
tir i titre habituel de tels préts. Que P'obligation d’agré-
ment soit rattachée uniquement i 'intérét général ou
posée également dans un but de protection des clients,
son non-respect n’est pas susceptible de causer, dans les
circonstances en cause, le moindre préjudice 4 I'em-
prunteur. 8i celui-ci souhaite néanmoins en tirer arga-
ment, n’est-ce pas dans le seul dessein de s’arroger un
avantage indu ? Une multiplication de telles prétentions
pourrait méme fragiliser le préteur professionnel et por-
ter directement atteinte 3 I'objectif essentiel de I'obliga-
tion d’agrément qui consiste 3 veiller 4 la solidicé des
établissements de crédit. Or cet intérét doit certaine-
ment primer sur celui de la protection des clients, a sup-
poser que ceux-ci puissent tirer de 'obligation d’agré-
ment ou du monopole bancaire un quelconque droit
direct. N’est-ce pas dans ce sens également que la Cour
de justice des Communautés européennes a insisté pour

marquer que la surveillance des établissements de crédit

devait §’opérer d’abord et avant tout dans Vintérét géné-
ral méme si cet objectif excluait, selon la législation
d’un Etat membre, toute possibilité pour un particulier
de se plaindre des fautes commises par I'autorité de sur-
veillance dans 'exercice de celle-ci (CJCE, 12 oct. 2004,
aff. C-222J02, Peter Paul e.a. ¢f RFA, JOUE, 4 déc. 2004, n° C 300, p.7) ?

Dans la lignée de I'arrét commenté ci-dessus,la Chambre
commerciale de la Cour de cassation rejette aussi les ac-
tions en nullité contre des conventions conclues par un
établissement financier spécialisé dépassant le champ
‘d’activité pour lequel il a été agréé (Cass. com., 24 avr. 2007,
n® 05-21.998, Banque et droit 2007, p. 16, obs. Th. Bonneau).

Le probléme ne se pose pas dans les m&mes termes
lorsque le crédit provient d’une personne qui n’a pas
du tout la qualité d’établissement de crédit. Par son effet
éminemment dissuasif, la nullité des opérations de cré-
dit conclues en violation du monopole bancaire pour-
rait dans ce cas utilement compléter la sanction pénale.
Mais I"arrét de ' Assemblée pléniére du 4 mars 2005 ne
permet guére d’opérer aujourd’hui cette distinction.
D’ou I'initiative récente de I'introduire par voie législa~
tive. Cest ce que prévoit le projet de loi en faveur des
consommateurs, dont Iarticle 18, I, envisage de com-
pléter en ce sens Particle L. 511-11 du Code monétaire
et financier {Projet de loi AN n° 3430, 2006-2007 = 002 2n faveur
des consommateurs).

1 — DEVOIRS PROFESSIONNELS

Secret bancaire et bons anonymes. — La date de
remboursement de bons anonymes est une information
couverte par le secret professionnel opposable aux héri-
tiers du souscripteur. Une banque s’était vue enjoindre,
dans le cadre d’un litige entre héritiers sur Pexistence
éventuclle de dons manuels que certains d’entre eux
suspectaient en faveur des autres, de communiquer la
date et les modalités de remboursement de bons ano-
nymes souscrits par la défunte. La cour d’appel avait
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wp 001 :Cass. ass. plén., 4 mars 2005, n° 03-11.725

« ... 13 seule méconnaissance par un établissement de crédit
de Vexigence d’agrément, au respect de laquefle f'ariicle 15 de
13 loi n° 84-46 du 24 janvier 1984, devenu les articles L. 511-10,

L. 51114 et L, 612-2 du Code monétaire et financier, subordonne
Pexercice de son activité, n'est pas de nature & entrainer Ia
nuliité das contrats quiil & conclus ... ».

w 002 : Projet de loi AN n° 3430, 2006-2007, art. 18, |
« ... Sont nulles les opérations réalisées sur le territoire
frangais en violation des interdictions prévues aux deux alinéas
précédents par des personnes autres que des gtablissements
de crédit, les personnes mentionndes au premier alinga de
Farticle L. 511-6 et les entreprises ou personnes morafes ayant
feur sigge dans un Etat membre de la Communaulé européenne
ou dans un autre Ftat partie & I'accord sur FEspace
dconomique eurapéen et ayant un statut comparable ... ».

maintenu la condamnation en premiére instance de la
banque 3 fournir les renseignements demandés, au mo-
tif, classique, que les hériters continuaient la personne
du défunt et ne pouvaient en conséquence se Voir op-
poser le secret professionnel, compte tenu de ce qui -
&tait demandé A 1a banque, 4 savoir la seule date du rem- -
boursement des bons. La Cour de cassation casse la dé-
cision, en estimant que cette information, certes limi-
tée, appartient néanmoins au seul porteur des bons et
non plus au souscripteur, qui s’était dessaisi des bons, et
ainsi pas davantage i ses héritiers (Cass. com., 30 mai 2007,
n° 06-11.036).

La décision semble enfin amorcer une approche plus
fine et plus satisfaisante de la poursuite du secret ban-

_caire envers les héritiers. Appuyée sur le concept de

continuation de la personne du de cujus, ta jurispruden-
ce francaise a tendance 4 refuser au défunt la protection
de sa vie privée dont il a pu vouloir s’ entourer, y com-
pris outre-tombe. La jurisprudence suisse a, depuis long-
temps, établi des distinctions entre ce qui peut et doit’
étre communiqué aux héritiers, grosso mode 'aspect pa-
trimonial de la relation bancaire, de ce qui peut étre
préservé par le secret, Pextrapatrimonial (M. Aubert,
J.-P. Kerhen et H. Schonle, Le secret bancaire suisse, éd. Staempfli et
Cie SA Berne, 1962, p. 200 &t 5.). Ici, la distinction est plus cir- -
constancielle. Seul le porteur des bons bénéficiant du
secret bancaire sur la date du remboursement de ceux-
ci, les héritiers du défunt sont, par définition, des tiers &
qui le secret reste opposabie.

La surveillance par le banquier des fonds prétés
fait souvent I’objet de controverses. ~ Les tiers pet-
vent avoir parfois un intérét certain 4 ce que le ban-
quier surveille bien la destination effective des fonds
prétés dans la mesure ol leur bonne utilisation leur pro-
cure une garantie de fait. Aussi mettent-ils en cause la
responsabilité de la bangue lorsqu’il leur apparait que
leur préjudice résulte, au moins en partie, de ce défant
de surveillance. De facon nette, la Cour de cassation

69




estime qu’une telle obligation ne résulte pas d’une obli-
gation générale imposée & tout préteur, mais dépend
des stipulations contractuelles propres  chaque espéce
(Cass. com., 23 janv. 2007, n° 05-18.368 = 003 Martres ¢/ StélaFi-
nancigre du Forum, Banque et droit 2007, p. 33, obs.T. Bonneau, JCPE
2007, 1679, n° 25, obs. J Stouflet). I1 est vrai que lorsque ces
clauses d’affectation sont expressément stipulées, le but
poursuivi par la banque est principalement de s’assurer
clle-méme que les fonds prétés vont bien servir au pro-
jet qu'elle a examiné et pour lequel elle a accepté de
consentir un financement. Aussi n’est-ce que dans des
cas tout i fait exceptionnels qu’elle aura entendu four-
nir une garantie d’utilisation 4 des diers. Il est dés lors
logique de ne pas ériger cette pratique, ni en obliga-
¢ion, ni en source de responsabilité envers les tiers.

La Cour reléve, de plus, que les demandes formulées
envers la banque étaient de nature i la contraindre de
divulguer des informations couvertes par le secret pro-
fessionnel.

Il - GENERALITES SUR

LES CONTRATS BANCAIRES
ET SUR LES RELATIONS AVEC
LA CLIENTELE

La fiducie et la banque. —~ Longtemps réclamée par
la communauté bancaire, la fiducie vient de trouver, de
maniére presque inespérée, sa voie dans 'ordre juri-
digue frangais 4 travers une loi du 19 février 2007
(L. n® 2007-211, 18 févr. 2007, JO 21 févr), complétée par le dé-
cret du 7 mai 2007 relatif 3 la déclaration d’existence de
la fiducie (D. n®2007-725, 7 mai 2007, JO 8 mai). Destinée a do-
ter celui-ci d’un « instrument juridigue efficace et sit », sus-
ceptible « de faire concurrence au trust anglo-saxon », la G-
ducie est reciie comme une nouvelle figure contractuelle
« par laquelle un ou plusienrs constituants transférent des
biens, des droits ou des siiretés, ou un ensenible de biens, de
droits ou de stlretés, présents ou fututs, @ un ou plusieurs fidu-
cigires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agis-
sent dans un but déterminé ou profit d’un ou plusieurs bénéfi-
ciatves » (C. civ., art. 2011). Ce rattachement au droit des
contrats, inspiré de solutions éprouvées dans d’autres
pays de la famille romano-germanique, permet alafi-
ducie de se développer dans un cadre connu tout en lui
offrant la plus grande souplesse. Sauf U'interdiction de
s'en servir 3 des fins de libéralité, la technique est 4 prio-
vi ouverte 4 tous genres d'usage. Il est vrai que d’autres
restrictions prévues par la loi réduisent sensiblement
son utilité. Ainsi, seules les personnes morales sournises
3 Fimp6t sur les sociétés peuvent constituer un patri-
moine fiduciaire. Des personnes physiques ne peuvent
donc pas y recourir, par exemple pour confier i leur
" banquier la gestion discrétionnaire d'un portefeuille de
valeurs mobilidres, alors que la fiducie aurait pu pallier
ici les insuffisances du mandat. De méme, leur demeure
refusée la possibilité de transmettre entre les mains d'un
fiduciaire indépendant des biens destineés a servir de ga-
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wp 003 : Cass. com., 23 janv. 2007, n® 05-18.368

« ... En Fabsence de dispositions ldgales ou de stipwations
conventionnelles non ailédudes en aspéce imposant &
Pétablisserment de crédit de surveilier Futilisation par fe
promoteur-vendeur des crédits confirmes bénéficiant aux
acquéreurs mais dont Iintéressé avait des lors ia libre
disposition, fa cour d’appel a exactement déoidé que la seule
obligation de la bangue avalt été de délivrer, conformément 4
ses engagements, Fintégralits du crédit confirme,
irrévocablement ouvert au vendeur jusqu’a l'achévement de
Fimmeuble, mais quil ne pouvait iui étre reproché de nepas -
s’étre assurd de la destination des fonds ... ».

rantie 4 I'un de leurs créanciers. Or, un tel mécanisme
de garantie peut s’avérer moins dangereux pour le dé-
biteur qu'un gage impliquant une dépossession entre les
mains du créancier. -7
Le fait de réserver la qualité de fiduciaire aux ésablisse-
ments de crédit, aux entreprises d’assurance et auntres
entreprises ou institutions financiéres, sournis 4 une sur-
veillance prudentielle, parait, en revanche, un sage choix.
Latout principal de la fiducie que représente la ségréga-
tion des biens détenus 3 titre fiduciaire, des biens per-
sonnels du fiduciaire risque, en effet, de s'avérer illusoire
si celui-ci ne la respecte pas. En limitant le cercle des
fiduciaires 3 des professionnels strictement contrdlés,
le danger devient minimal.

D’autres dispositions de la Joi s’avérent moins heureuses,
comme I'obligation d’enregistrement des contrats et des
transferts subséquents de biens ou de droits, le formalis-
me trop astreignant auquel se trouve soumise la conclu-
sion des contrats, le maintien d’un recours contre le
patrimoine du constitnant en faveur des créanciers de la
fiducie, etc. Elles ont déj fait objet de vives critiques en
doctrine. Lespace de la présente chronique ne permet
pas de se lancer dans une analyse plus poussée du texte.
Gageons que les banques feront preuve de toute 'imagi-
nation dont elles sont capables pour exploiter pleinement
les possibilités que lenr offre 1a nouvelle fiducie. Mainte-
nant qu'elle a trouvé enfin sa place dans le droit frangais,
son régime peut toujours &tre amélioré et enrichi.

IV — COMPTES ET INSTRUMENTS
DE PAIEMENT

A — Comptes

Stipulation du taux effectif global (TEG).—1La
souplesse caractéristique des autorisations de découvert
en compte courant ne se concilie pas aisément avec le
formalisme régissant les stipulations d’intéréts dans un
but de protection des emprunteurs. Le contentieux im-
portant auquel continuent de donner lieu les exigences
de transparence imposées en cette matiére aux banques
en témoigne.
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Deux arréts récents de la Chambre commerciale vien-
nent préciser la portée de obligation de mentionner
par écrit et préalablement le TEG applicable aux auto-
risations de découvert en compte.

Intégrant des éléments dépendant de I"utilisation effec~
tive du crédit, comme la commission dite du « plus fort
découvert », le TEG ne peut étre déterminé avec préci-
sion qu’a posteriori. Les relevés périodiques de compte
ou d’intéréts — ou « tickets d’intéréts » — servent logi-
quement 3 informer le client sur le TEG réellement ap-
pliqué sur une période déterminée de son crédit. Faute
d’élever une protestation contre ces relevés dans le délai
convenu ou, i défaut, dans un délai raisonnable, celui-ci
est censé accepter le taux indigué. '

Lindication a posteriori du TEG appliqué n’est cepen-
dant pas suffisante. Elle doit étre complétée par une in-
formation a priori dés la conclusion de l"ouverture de
compte sur le TEG auquel le client doit s’attendre au
moyen d’exernples chiffrés.

C’est ce que la Chambre commerciale décide dans un’

arrét du 24 février 2007 (Cass. com., 20 févr, 2007, n® 04-11.989
= (}04 Bangue et droit 2007, p. 17, chs. Th. Bonneau). Selon elle,
d’une part, ce n'est qu’a partir de 'instant ol la banque
a &clairé son client sur le taux indicatif qu’elle peut pré-
tendre i des intéréts et, d’autre part, la mention a poste-
riori du TEG réellement appliqué conditionne I'accep-
tation par le client de ce taux. Sans &tre nouvelle, la
solution a le mérite de rappeler clairement la position
de la Cour de cassation (v.Th. Bonneau, préc., n® 380).

Dans une seconde décision, en date du 22 mai 2007, la
Chambre commerciale en tire les conséquences en ce
qui concerne la prescription quinquennale de 'action
en nullité sanctionnant le défaut 'information réguliére
sur'le TEG (Cass. com., 22 mai 2007, n° 06+12.180 = 005 D. 2007,
p. 1654, obs. V. Avena-Robardet). Le client ne pouvant approu-
ver que le TEG effectivement appliqué, le délai de pres-
cription de son action ne court qu'a partir du moment
otiil a regu cette information. Les banques doivent donc

s'attendre 4 ce que les conventions d’intéréts puissent

&tre attaquées jusqu’i cing ans aprés le moment ou les
intéréts débiteurs afférents a I'utilisation d'une autorisa-
tion de découvert auront £té portés en compte et le
client diiment averti du TEG.

B~ Chéqgues

Le cententieux relatif au recours du banquier contre
son client 4 qui il a avancé le montant d’un chéque re-
mis 4 Pencaissement, lorsque ce chéque s’avére sans pro-
vision, demeure exceptionnel. Le droit da banquier
d’obtenir le remboursement de 'avance consentie, et ce
« indépendamment de fout recours fondé sur le droit du chéque »,
ne préte, en effet, guére A discussion (Cass. com., 30 janv.
1986, n° 94-12.885, Bull. civ. IV, n° 27, RTD com, 1998, p. 302, obs. M. Ca-
brillac, D. 1996, jur., p. 320, obs. J.-L. Rives-Lange).

Aussi mérite d’étre sighalée une décision récente ot la
Cour de cassation a eu 3 connaitre d’un litige relatif 3
un chéque impayé libellé en USD. La banque chargée
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w» (04 : Cass. com., 20 févr. 2007, n° (4-11.989

« ... En cas d'ouverture de orédit en compte courant,
Fobligation de payer dés Forigine des agios conventionnels par
application du taux effectif global exige non seulement que soit
porté sur un document crit préalable & titre indicatif le taux
effectif global mais aussi que le taux effectif global applique soit
porté sur les relevés périodiques, regus par emprunteur sans
protestation ni réserve ; (...) 4 défaut de cette premiére
exigence, les agios ne sonf dus qu’a compter de linformation
régufiérement regus, valant seufement pour {avenir, et (...} &
défait de la seconde exigence, la setle mention indicative de ce
taux ne vaut pas, s'agissant d’'un compte courant,
reconnaissance d'une stipulation d'agios conventionnels ... ».

wp (05 : Cass. com., 22 mai 2007, n° 06-12.180

« ... 1.a prescription quinquennale de Faction en nullité de ce
tfaux ne peut commencer a courir a partir de Ia date de la
convention écrite préalable, mais seuiement & compter de la
réception des relevés périodiques mentionnant le taux effectif
global appliqué ... ».

wp 06 : Cass. com., 23 janv. 2007, n°® 05-18.557

« ... Enf'absence de toute faute de sa part, la bangue a
toujours, et guelle que soit fa nature de Fendossement lui ayant
bénéficig, le droit de se faire rembourser par e bénéficiaire de
chégues, qui se sont révélds ensuilte sans provision, le montant
des avances gu'elle avait accordées lors de leur remise dans
fattente de leur encaissement ... ».

de Pencaissement avait crédité le compte de son client
de la contrevaleur enr FRLE le jour de la remise, du mon-
tant du chéque avant de le débiter 3 nouveau pour la
valeur en FRF au jour ou elle a appris que le chéque
était frauduleux. U'évolution du taux USD/FRF entre
ces deux moments se traduisait par une perte de change
pour le client.

Celui-ci a cru pouvoir contester, en premier lieu, fe
droit méme de la banque d’obtenir le remboursement

du montant du chéque au motif qu’il le lui avait été.

transféré en pleine propriété, de sorte qu’elle avait né-
cessairement pris elle-méme le risque d’un défaut de
couverture, Dans son arrét du 23 janvier 2007 (Cass.
com., 23 janv. 2007, n°® 05-18.557 m 006 Banque et droit 2007, p. 37,
obs. Th. Bonneau, RD bancaire et fin. 2007, p. 11, obs. F.-J. Crédot et T.
Samin}, la Chambre commerciale rejette, sans surprise,
I'argument en insistant sur le fait que le droit au rem-
boursement de I’avance du montant d'un chéque n’est
pas fonction de la nature de I'endossement. La précision
compléte utilement la solution de principe posée par
son arrét précité du 30 janvier 1996.

La Cour n’a, en revanche, pas été insensible i I'argu-
ment selon lequel la banque aurait dG prévenir son client
du risque de change encouru en obtenant une avance
en FRF le temps qu’elle puisse présenter le chéque
Pencaissernent et savoir s’il serait honoré. 'appréciation
de sa décision sous ce second volet figure au chapitre
« Opérations internationales » ci-dessous.
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C — Cartes de paiement

Le paiement par internet par communication d’un nu-
méro de carte, particuliérement lorsqu’il s’agit de réser-
ver un hétel i Las Vegas, peut se révéler une opération
hasardeuse (Cass. com., 12 déc. 2006, n° 05-15.481 = 007 RTD
civ. 2007, p. 348, obs. J. Mestre et B. Fages, RTD com. 2007, p. 424, obs.
D. Legeais) ! I1 s’agissait en 'espéce d’une réservation
d’une nuit d’hoétel pour laquelle la cliente avait autorisé
un débit de 49,05 dollars. A la suite d'une erreur de
T'hétel, celui-ci la fit débiter de 224,47 dollars. La banque
reconnut Ierreur de 'hotel mais refusa de restituer la
différence, en s’arc-boutant sur les dispositions des ar-
ticles L. 132-2 et L. 132-4 du Code monétaire et finan-
cier, qui ne prévoient de dégager la responsabilité des
porteurs-de cartes utilisées a distance que dans les cas de
fraude ou de contrefacon et pas en cas d’erreur.
La Cour remet la question sur le terrain ot elle a I'ha-
bitude de se situer en matiére de paiement, en considé-
rant, comnme elle le fait depuis longtemps en maticre de
faux pour d’autres moyens de paiement comme le chéque
ot le virement (v.T. Bonneau, Droit bancaire, Montchrestien, 7 éd.,
2007, n° 457, |a jurisprudence citée et les critiques formulées), que le
défaut d’ordre du titulaire du compte prive la banque
de toute autorisation de procéder au débit de son comp-
“te. Il s’agit 13 de I'uniformisation d’une solution éten-
dant ainsi la responsabilité sans faute du banquier et
destinée 4 protéger les porteurs de carte, plus que d’une
conception élargie de la notion de fraude. Elle semble
toutefois réserver la solution contraire en cas de stipula-
tions contractuelles différentes, ce qui parait peu com-
patible avec le fondement de sa solution.

V — CREDITS
A — Géneéralités

Les fichiers positifs d’emprunteurs. — Le débat est
récurrent dans le monde bancaire sur le point de savoir
si I’instauration de fichiers d’emprunteurs personnes
physiques ne constituerait pas un moyen utile pour per-
mettre aux banques de mieux lutter contre le surendet-

tement. Ces fichiers, dans le jargon, sont dits « positifs », .

par opposition aux fichiers « négatifs », seuls pratiqués
en France, comme celui des chéques irréguliers (E-A.Ca-
prioli, RD bancaire et fin. 2007, p. 29).
Les arguments mis en avant publiquement par les banques
pour en contester I'instauration tournent autour de la
défense de la vie privée et des libertés individuelles aux-
quelles ces fichiers porteraient une atteinte injustifiée.
"En aparté, elles confessent craindre aussi que ces fichiers
ne constituent un moyen trop commode d’accroitre la
concurrence entre elles, en désignant, en creux, les clients
peu endettés aux sollicitations répétées de leurs concur-
rents.
 La Commission nationale informatique et libertés
(CNIL) vient 3 nouveaun de leur préter main forte, le
8 mars dernier, en refusant d’autoriser la création d’une
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base de données centralisée sur les crédits aux particu-
liers. Cette réticence lui est traditionnelle, Elle I'a expri-
mée i de nombreuses reprises, malgré des expériences

réussies en cette matiére dans d’autres pays démocra-

tiques.

Au-deld des arguments de circonstance propres A ce fi-
chier particulier (secret bancaire envers le sous-traitant
non &tablissement bancaire, proportionnalité aux fins
annoncées, insuffisante information des clients), le prin-
cipal souci de la CNIL est d’affirmer clairement que
P'instauration d'un tel instrument reléve de la compé-
tence du législateur et non de la sienne, tant dans son
principe que dans ses modalités essentielles. On ne sau-
rait lui en faire reproche !

De trés nombreux textes protégent la vie privée des
personnes. Des textes de portée générale, comme Par-
ticle 12 de la Déclaration universelle des droits de 'hom-
me, ou encore article 8 de la Convention européenne
des droits de "homme, ou encore Iarticle 9 du Code

civil qui énonce que « chacun a droit au respect de sa vie

privée », et des textes plus spécifiques comme les direc-

tives européennes du 24 octobre 1995 sur la protection - 4

des personnes physiques 3 I'égard du traitement de don-
nées i caractére personnel (Dir. CE n® 95/45, 24 oct. 1995, JOCE
93 nov., n°L 281, p. 1) et du 12 juillet 2002 portant sur la vie
privée et les communications électroniques (Dir CE
n° 2002/58, 12 juill. 2002, JOCE 31 juill, n® L 201, p. 37).

La loi frangaise du 6 aofit 2004, qui a modifié la loi du
6 janvier 1978, est le texte frangais principal (L. n° 2004-
801, 6 aoiit 2004, JO 7 aolt, mod. L. n° 78-17, 6 janv, 1978). Elle a sub-
stitué 3 la notion d’« informations nominatives » celle plus
large de « données & caractére personnel » que I'article 2,
alinéa 2, définit comme suit : « Constifue une donnée d ca-
tactere personnel toute information relative 4 une personne
physique identifiée ou qui peut étre identifite, directement o
indirecterent, par référence d un numéro d’identiﬁcatidn ou d
un ou plusicurs éléments qui lui sont propres ».

La loi a aussi constitué en infraction pénale « le fait, par

. toute personne qui a recueilli, @ Poccasion de leur enregistre-

ment, de leur classement, de leur transmission ou d’une autre
forme de traitement, des données @ caractére personnel dont la
divulgation aurait pour effet de porter atteinte @ la considéra-
tion de Vintéressé ou a Uintimité de sa vie privée, de porter,
sans autorisation de Pintéressé, ces données d la connaissance
d’un tiers qui w’a pas qualité pour les recevoir (...} » (C. pén,,
art, 226-22). v

B Extraits

wp 007 : Cass. com., 12 déc. 2008, n° 05-15.481

« ... Le palement effectuc a distance, par simple i
communication du numéro de Ia carte bancaire, sans utilisation
de son code confidentiel ni signature du titulaire, avait 616 '
réafisé sans mandat de cette derniére de sorte qu'é défaut

de stipulations contractuefies confraires non invoquees,
F'établissement de crédit, dépositaire des fonds, était tenu

de les restituer & due concurrence de ce qu'll avait payé '
irréguligrement ... ».
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La concentration formidable d'infermations dans les
banques et la puissance des systémes d’information dont
elles disposent justifient sans doute qu’un débat parle-

mentaire précéde toute décision dans ce domaine sen-
sible.

Forme. — La formation d’un contrat de crédit peut fai-
re I'objet de débats. Ainsi la Cour de cassation a-t-elle
eu i connaftre de cette question i I'oceasion d’'un crédic
fournisseur international consenti par une banque ita-
lienne 4 laquelle avait été conviée A participer une banque
francaise, qui, aprés le dépdt de bilan de I’emprunteur,
devait contester avoir donné son accord définitif {Cass.
com., 2§ févr. 2006, n° 04-14.719, RTD com. 2006, p. 755, obs. J. Mestre
et B. Fages). La banque francaise n’en avait pas moins per-
cu une commission et déclaré U'existence du crédit i la
Bangue de France. La cour d’appel n’en avait pas moins

considéré que le consentement final de la banque fran-

caise n’avait pas été donné et ne constituait, du fait des
circonstances, qu’un simple accord de principe. La Cour
de cassation casse au visa de l'article 1134 du Code ci-
vil, en retenant, au contraire, que ces deux faits signi-
fiaient « implicitement mais nécessairement qu’un accord de
volontés était intervenu entre les parties sur les éléments qu’el-
le-méme tenait pour essentiels méme si des discussions se pour-
sutvaient par aillewrs pour parfaire le contrat sur des points se-
condaires ». Ainsi se trouve recONNI un processus continu
de formation du contrat aboutissant d un certain mo-
ment 4 une convention ayant force de loi entre les par-
ties, méme si 'accord n’est pas entiérement bouclé ni
méme signé, comme en Iespéce.

Les praticiens des opérations de banque devront redou-
bler de vigilance lorsqu’ils meénent de longues négocia-
tions complexes pour éviter d’accomplir des actes sus-
ceptibles d’étre considérés, a posteriori, comme ayant
franchi le Rubicon de la formation du contrat. Cette
prudence s’ajoutera i celle déja recommandée en ma-
tiére de rupture des pourparlers avancés |

B — Garantie des crédits

Obligation du banquier. — La solennité d’une déci-
sion de ’Assemnblée pléniére a remis sous les feux de la
rampe une obligation gue les banquiers ont tout natu-
rellement 4 I'égard des emprunteurs 3 qui ils deman-
dent de souscrire une police.d’assurance groupe. En
Pespéce, un emprunteur avait souscrit une police d’as-
surance groupe le couvrant en cas d’invalidité totale et
définitive mais qui excluait la couverture des risques
pouvant résulter de Uinaptitude survenue a exercer sa
profession d’agriculteur. Ce risque s’étant cependant
matérialisé, 'emprunteur n’a pas pu, en conséquence
du défaut de couverture, obtenir indemnisation de la
compagnie d’assurance. Il se retourna envers la banque
préteuse en lui reprochant de I'avoir mal informé et
mal conseillé. Si son argumentation n’avait pas convain-
cu la cour d’appel, compte tenu du fait que la police
d’assurance comportait une clause claire et précise d’ex-
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w008 : Cass. ass. plén.; 2 mars 2007, n° 06-15.267

« ... La banquier qui propose & son client auquel il consent

un prét dadhérer au contrat dassuranse groupe qui a
souscrit 4 feffet de garantir, en cas de survenance de divers .
risques, Fexéctition de tout ou partie de ses engagements, est
tenu de Féclairer sur I'adéquation des risques couverts &

sa situation personnefle d'emprunteur, Ia remise de l4 notice
ne suffisant pas a satisfaire a cette obligation ... ».

clusion de ce risque, la Cour de cassation, au visa de
Tarticle 1147 du Code civil, devait au contraire censu-
rer (Cass. ass. plén., 2 mars 2007, n® 06-15.267 = 008 D. 2007,
p. 985, note S. Piedelidvre, JCP E 2007, 1375, note D. Legeais, RD han-
caire et fin. 2007, p. 11, obs. F.-J. Crédot et T, samin ; F. Sauvage, Le de-
voir d'information et de conseil du banguier intermédiaire en assuran-
ce emprunteurs, RD hancairs et fin. 2007, p. 57 ; Rev. banque 2007, p. 74,
obs. J.-L. Guillot et 8. Fayner). Sans vouloir ajouter 3 tous les
commentaires savants auxquels cette décision a donné
lieu, il faut répéter que les banques protégeront au
mieux leurs intéréts et ceux de leurs clients profanes
en présupposant qu’elles ont une obligation d’informa- .
tion et de conseil personnalisée dans leurs opérations
avec eux, dont la mise en garde n'est qu'une des formes
d’expressiorn.

Rejet de la cession de créance a titre de garantie.
— Rares sont les décisions ot la Cour de cassation a
adopté une position aussi régressive et déconneciée de
la pratique que celle par laquelle sa Chambre commer-
ciale a refusé de reconnaitre la validité d’une cession de
créance A titre de garantie, en dehors des cas expressé-
ment prévus par la loi. Tant les circonstances tout 4 fait
ordinaires 4 'origine du litige que le trés large consen-
sus qui se dégage aujourd’hui en faveur de Putlisation
de la propriété i des fins de garantie auraient dfi I'inci-
ter & adopter exactement la position inverse en accep-
tant, de maniére générale, qu’une créance puisse &tre
cédée, en pleine propriété, en couverture d'une dette.

Pour garantir le remboursement du prét qui lui a per-
mis d’acquérir un centre commercial, une société ~ la
Fonciére Forum 20 — avait consenti d son préteur — la
banque CGER - une cession des loyers dus par les lo-
cataires du centre. Qutre la sécurité qu’il procure au
préteur de deniers, ce genre d’arrangement présente
Pavantage pour 'emprunteur d’intégrer le rembourse-
ment progressit du prét 4 travers les loyers. La solution
est de pratique courante non sculement dans le finance-
ment de ce type d’acquisition, mais plus largement dans
les financements dits de « projets » on activité dévelop-

- pée au moyen du prét est censée générer les revenus

permettant d’en assurer le remboursement. Si la garan-
tie peut parfois prendre la forme d’une délégation de
créance, une pure cession de créance s'impose notam-

- ment lorsqu’il n’est pas possible de solliciter I'accord in-

dividuel des débiteurs concernés. Par la suite, alors que
la société Fonciére Forum 20 avait déja fait objet d'une
décision d ouverture de redresserment judiciaire, la banque
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CGER 2 cédé sa créance résultant du prét 3 un autre
&tablissement financier — la Caisse fédérale du Creédit
Mutuel du Nord de Paris. Se prévalant de la cession ac-

cessoire i son profit des loyers, cette derniére a signifié

cette cession aux locataires, parmi lesquels figurait la so-

ciété Diva, puis assigné Diva en paiement des loyers dus.

Fort habilement, Diva s’est oppoéée 3 cette demande en
arguant que « la cession n’étant stipulée qu’a titre de garan-
tie, n’avait pas pour effet de faire sortir les créances locatives li-
tigieuses du patrimoine de la société Fonciére Forum 20 avant
Ia mise en redressement judiciaire de celle~ci {...) et qu’ainsi la
caisse était dépourvue de droif envers elle », sous-entendant
que la garantie invoquée n’était qu’un nantissement ir-
réguliérement constitué, faute d’avoir fait Iobjet d’une
signification en temps utile, comme Iexigeait I'article
2075 du Code civil, dans sa rédaction applicable au mo-
ment des faits. Insensibld 'argument, la cour d’appel
de Paris reconnut dans I'acte de garantie une véritable
cession de créance et en déduisit logiquement que les
loyers, définitivement sortis du patrimoine de la Fon-
cidre Forum 20, pouvait étre cédés une nouvelle fois
nonobstant la mise en redressement judiciaire entre-
temps de celle—ci {v. dans le méme sens pour une cession Dailly:
Cass. com., 22 nov. 2005, n° 03-15.669, Bull. civ. IV, n° 230, évoqué dans la
présente chronigue de droit bancaite, Dr. & patr. 2006, n° 151, p. 80).
Mais la Chambre commerciale casse I'arrét au motif
« qu’en dehors des cas prévus par la loi, Pacte par lequel un
débiteur céde et transporte & son créanciet, d titre de garantie,
tous ses droits sur des créances, constitue un nantissement
de créance » (Cass. com., 19 déc. 2006, n° 05-16.395, JCP E 2007, rapp.
M. Cohen-Branche).

Largement commentée, la décision souléve une désap-
probation quasi unanime (B. 207, p. 344, note Ch, Larroumet,
RTD civ. 2007, p. 160, obs. P. Croca ; L. Aynés, La cession decréance
titre de garantie : quel avenir ?, D, 2007, p. 961 D. 2007, p. 319, note
R. Dammann et 6. Podeur, D. 2007, p. 76, note X. Delpech, LPA 2007,
n® 273, p. 10, obs. S. Prigent, Gaz. Pal. 24 mai 2007, n® 144, p. 11, comm,
S, Piedelidvre, RDC 2007, noteY.-M. Laishier, Defrénois 2007, p. 448 eis.,
note E. Savaux, Banque et droit 2007, p. 61, obs. F. Jacoh, RD bancaire et
fin, 2007, p. 12, obs. F.-J. Crédot et T. Samin, Rev. banque 2007, p. 75, obs.
J-L. Guillot et M. Boceara’; contra D. Legeais dans ses observations in
JCP E 2007, 113, n° 5, in RD bancaire et fin. 2007, p. 20 etin RTD com,
9007, p. 217 ; v. aussi J.-F. Adelle, L'adoption de la fiducie a-t-glle remé-
dié & a prohibition des cessions de créances en garantie de droit com-
mun ?, RD bancaire et fin. 20067, p. 48 et 5.).

* Daffirmation péremptoire de la Cour de cassation est,

en effet, loin de convaincre.

La prohibition du pacte comrmissoire sur laquelle s’ap-
puie la solution, 4 travers le visa de 'ancien article 2078
du Code civil (3 c6té du visa de larticle 2075 du méme
code mais dont on ne percoit guére en quoi il est sus-
ceptible d'apporter une justification), pagait aussi étran-
gére aux cessions de créance i titre de garantie qu’elle

Test pour le gage-espéces ou le chéque de garantie 3

propos desquels la Cour de cassation a écarté son appli-
cation. Avant méme que la réforme du droit des sfiretés
ne la supprime, il écait acquis au surplus qu’elle n’avait
d’autre but que de protéger le débiteur qui pouvait
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renoncer i la nullité relative gui la sanctionnait.
Reechercher dans cette interdiction le fondement de sa
décision est d’autant plus maladroit que 'argument jet-
te un doute sur la validité du gage-especes et des chéques
de garantie auxquels il est parfaitement transposable
(v. en particutier, P. Croc, préc.).

Faute de trouver une justification dans Panctenne pro-
hibition des pactes commissoizes, 'arrét signifie tout
simplement que la Chambre commerciale refuse quune
personne puisse disposer de I'un de ses biens dans un
bue de garantie, sauf 3 y &tre spécialement autorisée. Elle
vise, sans doute, de cette maniére, d’'une part, 3 prému-
nir les débiteurs contre un court-circuitage des droits et
protections que leur réserve le régime du nantissement
et, d’autre part, 3 éviter que l'usage de la propriété a
titre de garantie ne vienne bouleverser I"équilibre qui
doit exister, en présence d’une procédure collective,
entre les titulaires de sretés et les autres créanciers.
Qu’il s’agisse 1 d’'une position opportune est plus que
discutable.

Surtout, la solution ne tient pas juridiquement en ce
qu’elle porte une atteinte infondée 3 la liberté contrac-
tuelle et au droit de propriété. Le transfert de propriété
3 titre de garantie n’est pas 4 'origine d'un démembre-
ment de cette propriété puisque le cessionnaire la regoit
tout entidre. Il n’aboutit pas davantage i la création d’un '
droit de préférence qui violerait le principe du numers
clausus des stiretés. Enfin, Iaffectation d'un bien en
garantie d'une dette ne crée pas une inaliénabilité qui
serait interdite (sur tous ces arguments, v. P. Crocg, Propriété et
garantie, préf. M. Gobert, LGDJ, col'. « Bibliothéque de droit privé »,
t. 248, 1995, n® 153 et s, ™ 238 et 5, n 2526t 5.} P. Crocyg, Dix ans aprés
: ['évolution récente des propriétés-garanties, in Ruptures, mouvements
ot continuité du dreit, Autour de Michelle Gobert, Economica, 2004,
p. 347 et s.). .

Curicusement, les discussions en couts, lors de I’adop-
tion de I'arrét, en vue de la consécration officielle dela
fiducie, réalisée par la loi du 19 février 2007 (L. n° 2007-
911, 19 févr. 2007, JO 21 févr.), 0’ ont pas incité la Chambre
commerciale i retenir une approche plus ouverte de la
propriété—garantie. Pourtant, les travaux parlementaires
aussi bien que les propositions doctrinales gui les ont
précédés ont mis en lumiére les différentes fonctions
qu’est appelé 4 remplir aujourd’hui le droit de proprié-
té, en particulier son utilité comme garancie et les tech-
niques d’un transfert assorti d’obligations. Lintroduc-
tion de Ia fiducie dans le Code civil balaie définitivement
les objections au transfert de propriété 4 titre de garan-
tie, si tant est que ses multiples consécrations spéci-
fiques par le passé aient laissé planer un doute sur leur
pertinence.

Il importe i ce propos de ne pas se méprendre sur la
portée de la loi du 19 février 2007 relative i la iducie
admettant formellement la fiducie-siireté. I'objet essen-
tiel de cette loi est de permettre la constitution de pa-
trimoines fiduciaires, distincts du patrimoine personnel
du fiduciaire, Cet avantage est 1ié 3 des conditions strictes
en ce qui concerne notamment le statut des parties ou
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I'enregistrement des contrats. Si I'isolation des biens
dans un patrimoine spécifique constitue une protection
importante pour le constituant comme pour les bénéfi-
ciaires, elle ne constitue pas pour autant une caractéris-
tique fondamentale du transfert fiduciaire de biens. En
d’autres meots, les parties concernées peuvent y renon-
cer et se satisfaire d’un transfert fiduciaire apportant les
biens dans le patrimoine personnel du fiduciaire. Un cel
transfert s’opére en marge de la loi du 19 février 2007
et échappe ainsi aux conditions qu’elle pose comme au
régime qu’elle définit. E'on ne saurait donc en tirer ar-
gument pour considérer qu’elle ne crée qu'un nouveau
cas pour des cessions de créance A titre de garantie. La

validité de celles-ci doit étre reconnue de maniére gé-

nérale. Formulons donc le veen, avec d’autres, que la
Cour de cassation ait rapidement 'occasion de revenir
sur Parrét malheureux de sa Chambre commerciale.

L’information des cautions. — ’obligation d’infor-
mation annuelle des cautions que l'article 1.. 313-22 du
Code monétaire et financier, issu de article 48 de la loi
du 1= mars 1984 (L. n° 84-148, 1" mars 1984, JO 2mars), met 1 Ia
charge des établissements de crédit « ayant accordé un
concouts financier & une entreprise » continue, plus de vingt
ans aprés son introduction, i soulever des difficultés
d’interprétation dues essentiellement 4 la rédaction im-
parfaite du texte.

Ne donnant aucune précision sur le terme de "obliga-
tion, la disposition laisse, tout d’abord, planer le doute
sur le point de savoir si la banque reste tenue d’infor-
mer la caution aprés I'avoir assignée en paiement ou
obtenu sa condamnation. Ne doit-on pas considérer
que « dés la sommation de paiement on dés Uassignation en
paiement, la caution a (une) parfaite connaissance du montant
des sommes réclamées par I’établissement de crédir » (J.-L. Guiliot,
obs. sous Cass. 1* civ., 17 nov, 1993, n® 91-17.932, Banque 1994, p. 98),
rendant superflue une nouvelle information ? La
Chambre commerciale de la Cour de cassation a tou-
Jours refusé d’y voir une raison pour dispenser la banque
de son devoir, estitnant gue la caution méritait de conti-
nuer a recevoir I'information annuelle jusqu’d I'extinc-
tion définitive de la dette garantie (Cass. com., 25 avr, 2001,
n® 97-19.104, Bull. civ. [V, n® 76, p. 73, Dr. sociétés ao(t-sept. 2001, comm.
125, obs. Th. Bonneau, JCP E 2001, p. 1276, note D. Legeais). Mais la
premiére chambre civile, aprés quelques hésitations,
s"était laissé convainere qu'une condamnation définitive
de la caution libérerait nécessairement la banque de son
obligation, au motif qu’« 4 Pobligation contractuelle primiti-
ve de la caution s’est substituée celle découlant d’une décision
devenue irrévocable condamnant (la caution) & payer & la
banque les dettes garanties » (Cass. 1= civ., 13 déc. 2005, n° 02-13.492,
Bull. civ. 1, n° 488, JCP-G 2008, I, 131, n° 6, obs. Ph. Simler, RTD com.
2006, p. 466, obs. D. Legeais).

Cette divergence de positions vient d’&tre tranchée par
la Chambre mixte de la Haute juridiction, dans un arrét
du 17 novembre 2006 (Cass. ch. mixte, 17 nov. 2606, n° 04-
12.363 = 009 D. 2007, p. 174, note G. Biardeaud et Ph. Flores, Banque
et droit 2007, p. 46, obs. N. Rontchevsky, Banque et droit 2007, p. 32, obs,

DROIT & PATRIMOINE m N°164 - NOVEMBRE 2007

Bancaire

B Extraits

w009 : Gass. ch. mixte, 17 nov. 2008, n° 04-12.863

« ... Il résulte de Farticle L. 313-22 du Code monétaire et
financier que les dtablissements de crédit ayant accordé a une
entraprise un concours financier, au sens de Farticle L. 313-22
du Code monétaire et financier, sous condition d'un _
cautionnement, dolvent se conformer aux prescriptions de c6
texte jusqu'a extinction de la dette garantie ... ».

Th. Bonneau, RD bancaire et fin. 2007, p. 17, obs. D. Legeais), qui
s’aligne sur la position, la plus protectrice des cautions,
défendue par la Chambre commerciale. Les bangues
sauront dorénavant qu’elles doivent continuer 4 infor-
mer chagque année leurs cautions nonobstant les pour-
suites engagées contre elles jusqu’i I'extinetion définiti-
ve de la dette garantie.

La solution peut paraitre exagérément sévére vis-d-vis
des banques, mais elle n’est pas dénuée de fondement.
La décision condamnant la caution, méme passée en
force de chose jugée, ne se substitue pas 3 proprement
parler 3 la dette, mais accuse seulement son caractére
contraignant (v. en ce sens, N. Rontchevsky, obs. préc.). Elle
n’oblige d’ailleurs pas la banque 3 en poursuivee rapide-
ment 'exécution, de sorte que la dette, déterminée par
Pacte juridictionnel, peut s’accroitre des intéréts sur une
durée plus ou moins longue. Drans I'espéce 3 Porigine
de I'arrét commenté, la banque avait attendu plus de
dix ans avant de délivrer 3 la caution un commande-
ment aux fins de saisie-vente. Il en résulte un danger
particulier pour la caution si elle est intervenue aux cb-
tés d’autres cautions qui n’ont pas non plus été tenues
informées par la banque de 'ampleur de leur engage-
ment depuis la condamnation de la premiére. En pa-
reille circonstance, la caution qui n’a pas obtempéré ra-
pidement 3 la décision perd la possibilité de réclamer
aux autres cautions leur part dans le paiement des inté-
réts courus depuis cette décision (v. en ce sens, D Legeais,
obs, préc.). La solution retenue par la Chambre mixte doit,
pour ces différentes raisons, étre approuvée.

Débiteurs de 1’obligation d’information. — Moins
délicate fut 'autre question d’interprétation de l'article
L. 313-22 du Code monétaire et financier soulevée de-
vant Ja Chambre commerciale relative aux débiteurs de
I'obligation d’information annuelle des cautions. Se
portant elle-méme caution d’un prét consenti par un
établissement de crédit, une banque s’est fait contre-ga-
rantir par des sous-cautionnements solidaires des asso-
ciés et cogérants de 'emprunteur. Cette intervention
devait-elle &tre assimilée 3 « un concours financier » au sens
de la disposition en cause, obligeant ainsi la banque
caution d'un devoir d’"information vis-i-vis des sous-
cautions ? La Chambre commerciale, dans une décision
du 13 février 2007 {Cass. com., 13févr. 2007, n° 05-13.308, Banque
et droit 2007, p. 59, obs. F. Jacob, Banque et droit 2007, p. 32, obs. Th, Bon-
neau), a opportunément décidé de ne pas étendre I'ar-
ticle L. 313-22 du Code monétaire et financier i ce
type de relation, confirmant sur ce point sa jurispru-

[t




dence (Cass. com., 3 cléc, 2003, n® 99-12.653, Bul. civ. IV, n°188, p. 216,
Bangue et droit 2004, p. 61, obs. Th. Bonneau). Certes, les termes
trop vagues de la loi auraient permis la solution inverse,
mais celle-ci aurait sans hésitation violé sa finalité. Une
meilleure rédaction du texte aurait &vité ce conten-
tieux.

Caution et bénéfice de cession d’action ou de su-
brogation. — La controverse autour des conditions dans
lesqueltes une caution peut reprocher au bénéficiaire de
son engagement de 'avoir privée du bénéfice de ces-
sion d’action ou de subrogation, en vertu de I'article
2314 du Code civil (C. civ., art. 2087 anc.), est en voie de
trouver une SOhltiOI’l tout en nuances a travers deux ar-
réts importants de la Cour de cassation. Tranchant un
litige dont les premiers épisodes remontent 3 vingt-huit
ans (1), 1a Chambre mixte, dans un arrét du 17 novembre
2006 (Cass. ch. mixte, 17 nov, 2006, n° 04-19.123 = 010 D. 2006,
p. 2907, obs. V. Avena-Robardet, RTD civ. 2007, p. 157, obs. P. Crocg,
JCP E 2006, 2775, note D. Houtcieft, Banque et droit 2007, p. 47, note
F. Jacob, RTD com. 2007, p. 215, obs. D. Legeais, RD bancaire et fin.
2007, p. 15, obs. A, Cerles), considére que le créancier trompe
Pattente légitime de Ia caution lorsqu’il manque de
consolider le nantissement provisoire sur le fonds de
commerce de son débiteur, pris en méme temps que le
cautionnement, par une inscription définitive. Certes,
un créancier peut renoncer i transformer sa sureté pro-
visoire en une slireté définitive. Mais lorsqu’il bénéficie
en méme temps d'un cautionnement, cette décision
porte atteinte aux droits de la caution qui se trouve, du
seul fait de son créancier, privée d’un recourss efficace
contre le débiteur principal.

Dans la lignée de cette solution, mais allant un pas plus
loin, la Chambre commerciale, dans un arrét du 3 avril
2007 {Cass. com., 3 avr, 2007, n° 06-12.531 = 011, D. 2006, p. 1136,
noteV. Avena-Robardet, Banque et droit 2007, p. 60, obs, N. Rontchev-
sky, RD barcaire et fin. 2007, p. 14, obs. D. Legeais, JCP E 2007, 1776,
obs. Ph. Simler), retient 4 la charge du banquier qui a fi-
nancé 'acquisition d'un immeubie, I’obligation, vis-i-
vis de sa caution, d’inscrire le privilége du préteur de
deniers que hui assure 'article 2374 du Code civil.
Dans les deux cas, c’est bien la renonciation i un droit,
a travers I'abandon d’une faculté, qui fait perdre au
créancier le bénéfice de son cautionnement. Si le créan-
cier demeure libre de renoncer 4 des siretés qui lui re-
viennent, il ne peut exercer cette liberté au détriment
de sa caution. L'obligation de bonne foi dont il est tenu
3 son égard l'astreint 4 ménager 4 la caution les recours
et stiretés auxquels celle-ci peut légitimement s’attendre.
Tel est évidemment le cas lorsque le créancier s’est for-
mellement obligé vis-a-vis de la caution 3 prendre cer-
taines garanties, comme 1’a déji admis la premiére
chambre civile le 29 février 2000 (Cass. 17 civ,, 20 févr. 2000,
n° §7-20.000, Bel. civ. |, n° 70). Mais la caution est en droit de
- g’attendre 3 la m&me attitude solidariste lorsque les cir-
constances dans lesquelles elle s’est obligée 1w permet-
tent d’espérer que le créancier se trouve protégé par des
stiretés qui lui reviendront, le cas échéant, par voie de
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subrogation. Dans les deux affaires rapportées, le créan-
cier a sans conteste trompé les espoirs 1égitimes de la
caution en laissant s’éteindre un nantissement faute
d’avoir procédé 4 sa publicité finale ou en négligeant
d’inscrire un privilége qui constitue la garantie ordinai-
re de tout prét immobilier. Or, ni dans le premier cas, ni
dans le second, le créancier ne subissait le moindre in-
convénient en se ménageant les siiretés en question. En
y renongant, il a exposé la caution i un risque accru. Il
parait juste que celle-ci puisse s’en plaindre et &tre dé-
chargée de son engagement.

La situation ne serait évidemment pas la méme au cas

-0l le créancier s’abstiendrait d’exercer un droit suscep-

tible d’altérer sa propre position. Ainsi ne saurait-on, en
P’absence de toute promesse faite i la caution, I’obliger
de requérir une slireté conventionnelle — hypothéque
ou gage — I’obligeant 4 entrer dans de nouvelles négo-
ciations avec le débiteur principal. Reste 3 savoir si, 3
Pinverse, le créancier pourrait convenir avec Ia caution
que celle-ci renonce a Pavance 3 lui reprocher d’aban-
donner un.droit dont la mise en ceuvre ne présenterait
aucun inconvénient pour lui. Certes, une telle clause ne
constitue pas une renonciation directe au bénéfice de
subrogation, prohibée par 'article 2314 du Code civil.
On ne saurait cependant conseiller aux banques de
s’aventurer dans cette voie, car il v a fort & parier qu’une
telle astuce serait sancionnée comme étant déloyale. Le
cautionnement est une siireté et ne doit pas étre congu -
par son bénéficiaire comme un moyen de changer de
débiteur principal.

B Extraits

w» (10 : Cass. ch. mixte, 17 nov. 2008, n° 0418123
« .., VuFarticle 2037, devenu larticle 2314 du Code oivil ;
Attendu que la caultion est déchargde lorsque la subrogation
aux droits, hypothéques et privilages du eréancier ne peut plus,
par le fait de ce crdancier, s'opérer en faveur de fa caution.
Attendu que pour admettre au passif de M. X..., en fiquidation
Judfefaire, la créange de la socigtd CBE, Farrét retfent que la
caution ne peut reprocher au créancier de ne pas avoir
-conserve un droit qu'il pouvait ne pas acquerir définitivement et
_surlequel, par conséquent, elle ne pouvait compter ; que le fait
de ne pas rendre definitif le nantissement judiciaire provisoire
d'un fonds de commerce, en Fabsence d'engagement pris par
le créancier sur ce point, ne constitue pas un fait susceptible
de décharger la caution de son obligation ;
Qu'en statuant ainsi, alors que le créancier qui, dans le méme
temps, se garantit par un cautionnement at constitue une
siretd provisoire s'oblige envers fa caution 4 rendre cetta
streté définftive, fa cour d'appef a violé le texte susvise ... ».

wp 011 : Cass. com., 3 avr. 2007, n° 08-12.531

« ... Le prétaur de denfers, bénéficiaire du privigge institug
par larticle 2374 du Code civil, qui se garantit par un
cautionnement, s°'oblige envers la caution 4 inscrire son
privilege ... ». ' '
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C — Responsabilité du banquier dispensateur
de crédit -

« {...) d raison des capacités financiéres de Pemprunteur et des
risques de Pendettemnent né de Uoctroi des préts (...) », voild
ce sur quoi le banquier préteur doit une mise en garde
envers emprunteur non averti. La Chambre mixte de
la Cour de cassation, dans deux arréts du méme jour,
Paffirme clairement en affinant sa définition de I'em-
prunteur non averti (Cass. ch. mixte, 29 juin 2007, n* 03-21.104
et 06-11.673, D. 2007, p. 1950, obs. V. Avena-Robardet). Elle casse en
reprochant aux cours d’appel de n’avoir pas établi, avant
de donner gain de cause aux banques, si 'emprunteur
était ou non averti. Elle permet ainsi, dans les deux es-
péces, de pouvoir considérer que le prét peut &tre consen-
ti pour des besoins professionnels et étre toujours consi-
déré comre consenti 3 une personne non avertie. Dans
le premier cas, il s’agissait d’un agriculteur ayant sous-
crit, entre 1987 et 1999, seize préts successifs ; dans le
second, d’un couple ayant emprunté pour acheter un
fonds-de commerce, alors que le mari était expérimenté
mais pas la femme, qui opérait une reconversion de I'en-
" selgnement vers le commerce.
Un constat tout d’abord : aprés la premiére chambre ci-
vile en 2005 (Cass. 1% civ.,, 12juill, 2005, n° 03-10.921, cetta chro-
nigue Dr. & patr. 2005, n° 143, p. 99) et la Chambre commerciale
en 2006 (Cass. com., 3 mai 2006, n® 04-19.315, cetta chronigue Dr. &
patr. 2006, n® 151, p. 83), la Chambre mixte réaffirme le de-
voir de mise en garde du banquier préteur envers I'em-
prunteur non averti, A cout le moins, elle veut imposer
au juge du fond de passer par ce test avant de décider
du standard de responsabilité applicable et le censurera
s'il le traite de fagon elliptique.
I.e début d'une inquiétude ensuite : au caractére dispro-
portionné de 'emprunt par rapport aux ressources fi-
nanciéres de 'emprunteur, qui paraissait justifier la mise
en garde, semble succéder affirmation quelque peu
tautologique du « risque d’endettement né de Uoctroi des
préts » ; puis en négligeant le fait qu’il paraitrait raison-
nable de penser qu’d force d’emprunter, 'on devient
averti {et peut-&ire avant la seizitme fois, comme elle 'avait reconnu
en d'autres circonstances, Cass. com., 14 déc. 2004, n°® 02-13.638, Bull.
" civ. IVin®22f) ; de méme que si 'un des époux est avert et
I'autre coemprunteur solidaire, il est alors nécessaire-
ment informé et non profane.

VI — RELATIONS INTERBANCAIRES

Etre en pool et créancier d’un emprunteur faisant I"ob-
jet d’une procédure collective a toujours soulevé des
difficultés pratiques (Cass, ass. plén., 26 janv, 2001, n° 99-15.153,
D. 2001, p. 631). En effet, parmi les nombreuses tiches qu’ac-
complit un chef de file, la déclaration de créance ne pa-
rait pas la plus importante. Cependant, les banques n’étant
pratiquement jamais préeeurs solidaires dans les opéra-
tions en pool (A 'exception notable des crédits acheteurs
consentis dans le cadre du financement des exportations
et garantis parla Coface) et la déclaration de créance
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wp 012 : Cass. com., 30 janv. 2007, n° 05-17.141

« ... Lorsqu'un créancier non solidaire regoit mandat d'un
autra créancier de déclarer sa créance, la déclaration doit
distinguer les créances respectives des deux déciarants, le
non-respect de cetle exidence n'entraine pas la nullité de la
déclaration de créance et le déclarant conserve la facuité
dindividualiser les oréances jusgu'a ce que le juge statue.

Le tigrs qui, en vertu du pouvoir spéolal de représen tation en
Justice dont le créancier Fa investl, déclare une créange au passif
du redressement judiciaire d'tin débiteur, pet, lorsqu'il s'agit
d’un personne morale, deléguer le pouvoir d'effectuer la
ddolaration a fun de ses préposes, sans qu'il soit exigé que ce
dernier regeive un mandat ad litem du créancier in-méme ni que
sa délégation de pouvoir revéte un caractére spécial ou qu'elle
soit postérieure au mandat regu du tiers par fe commatiant.

Mais la personne qui déclare fa créance d'un tiers, si elle m'est pas
avocat, doit étre munie d'un pouvoir spécial et gcrit, produit fors
de Ia déclaration de créance ou dans le délai légal de celle-ci ... ».

w» 013 : Cass. com., 12 déc. 2006, n° 05-15.374 -

« ... Les opérations sur le marche des options négociables
passées au nom d'une société en nom collectif refévent de sa
Hestion financiére et le mayen tiré d'un dépassement de l'objet
social est inopérant ... ».

étant juridiquement assimilée 4 une assignation, la repré-
sentation issue de la solidarité ne peut opérer. Si le chef
de file déclare pour chacune des bangues du pool, enco-
re faut-il qu’il dispose d’un mandat spécial  cet effet.
Le présent arrét introduit quelque souplesse mais rappel-
le aussi fermement les principes classiques (Cass. com,,
30 janv. 2007, n° 05-17.141 = 012 RTD com. 2007, p. 444, cbs. A. Mar-
fin-Serf). Toutefois, lorsque la syndication est occulte, ¢’est-
i-dire lorsque le chef de file apparait comme le seul en
relation juridique directe avec 'emprunteur, il peut pro-
céder i la déclaration totale de la créance, y compris la
part syndiquée auprés des sous-participants dont il reste
le seul créancier 4 I’égard de Pemprunteur.

VIl — SERVICES BANCAIRES

La tentation peut étre grande pour une société de contes-
ter des opérations financiéres se révélant perdantes en
prétextant du dépassement de T'objet social. Cest le prin-
cipal intérét de cette décision que d'affirmer clairement
que la gestion financiére d’une société est nécessairement
incluse dans les activités autorisées 4 toute société, quels
que soient sa forme et en définitive son objet (Cass. com,,
12 déc. 2006, n° 05-15.374 = 013 RJDA 2007, n° 358, p. 341). I} s"agis-
sait ici d'une société en nom collectif dont I'objet social
étaic principalement immobilier. Le pourvoi tentait de
tracer une ligne de partage entre les différents placements
possibles en soutenant que certaines formes de place-
ment relevant de la spéculation nécessitaient une disposi-
tion particuliére dans la clause d’objet social. La Cour de
cassation refuse 3 nouveau d’emprunter la voie tortueuse
et incertaine de 'analyse exégétique de la clause statutai-
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re d’objet social, pour estimer que la géstion financiére
est inhérente A toute activité et, partant; ne nécessite pas
de mention particuliére dans les statuts. Elle rejoint ainsi
la position qu’elle avait déji adoptée dans la célebre affai-
re du Savour Club (Cass. com., 7 avr. 1998, n® 96-16.373, Bull. Joly
Sociétés 1998, p. 1068, note J.-J. Daigre), ou plus récemment i
propos d’une coopérative agricole {Cass. com., 25 avr. 2006,
n° 03-19.431, Banque ot droit 2006, p. 37, obs. H. deVauplane et J.-J. Daigre).

Taux d’intérét. — Le swap de taux d’intérét est parfois
exigé par le banquier préteur, comme un élément de
couverture du risque de taux qu’il souhaite voir sous-
crive par son client, pour tout ou partie du crédit qu’il
Iui consent. Comme un programme de couverture du
risque de change, ou bien la souscription de polices
d’assurances diverses (homme clé, risque environne-
mental, etc.), tout ceci participe désormais d'une concep-
tion é&largie des garanties du crédit. Dans I'espéce, une
banque avait consenti un crédit 4 long terme 4 taux va-
riable 4 son client pour financer un programme immo-
bilier. Le client devait signer, avec une autre banque que
la banque préteuse, une convention de swap de taux
pour se prémunir-d’une hausse éventuelle des taux. Il
payait la jambe fixe du swap et recevait Ia jambe variable.
Aprds avoir exécuté pendant quelques années la conven-
tion, le client interrompit ses paiements et assigna en
résolution judiciaire de la convention de swap sur le
fondement d’'un manquement de la banque 4 son de-
voir de mise en garde au titre d’une opération spécula-
tive. La cour d’appel ne devait pas accueillir son recours
et la Cour de cassation rejeta séchement son pourvol
{Cass. com., 19 juin 2007, n° 05-22.037, Banque et droit 2007, p. 28, obs.
H. de Vauplane, J.-J. Daigre, B. de Saint-Mars et J.-P. Bornet), esti-
mant que le swap est « une opération d’'une particuliére sim-
plicité, laquelle consiste pour chacune des parties a prendre en
charge les intéréts dus par ’antre », ne voyant guére dans
cette opération de caractére spéculatif, et que la cour
d’appel a, partant, « abstraction faite du motif surabondant lié
au caractére averti ou non des associés de la SCI critiqué, d
hor droit écarté Uexistence d'un devoir de mise en garde & la
charge de la banque vis-a-vis de son cocontractant ».

Larrét retiendra I'attention. Tout d’abord, 1l affirme qu’un
swap de taux d’intérét est une opération d'une particu-
lidre simplicité ! Que de chemin parcouru en quelques
années | Ensuite, il restreint sensiblement, et juétement,
la définition de 'opération spéculative, refusant d’assimi-
* ler la spéculation i 1z seule difficulté 4 mesurer d’avance
le bénéfice financier d'une opération, méme si, en I'es-
péce, la Cour semble avoir été rassurée par le fait que le
demandeur 3 Paction payait le taux fixe. Il ne lui restait
plus ensuite qu’ écarter, conformément 3 sa jurispru-
dence, 'obligation de mise en garde qui ne saurait s’ap-
pliquer 4 une opération simple et non spéculative.

Afin de lever toute ambiguité éventuelle, il faut souhai-
ter que le caractére spéculatif ou non d’une telle opéra-
tion soit recherché principalement dans P'intention des
parties et ne soit pas déterminé par I'obligation de payer
la jambe fixe ou la jambe variable d’un swap. Sinon, i ce
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compte-1i, emprunter i taux variable pourrait déja étre
considéré comme une spéculation sur la baisse des taux
et emprunter 4 taux fixe comime une autre spéculation
sur la hausse des taux !

VIl ~ OPERATIONS
INTERNATIONALES

Les régles et usances uniformes (RUU) nouvelles
sont arrivées !— Les crédits documentaires sont des
crédits a I'importation dont la vigueur ne se dément pas
au fil des années. Une des raisons de cette réception
universelle tient dans la mise 3 jour & intervalles régu-
liers des régles qui les régissent. L'autre tient dans la meé-
thode méme de cette actualisation périodique. Elle est
le résultat d'un processus de concertation tres large, me-
né par la Chambre de commerce internationale, qui
tend 3 faire évoluer le texte et i aplanir, lors de chaque
nouvelle version, les difficultés d’interprétation appa-
rues sur la version précédente. _

Les nouvelles RUU 600, les septiémes du genre et appli-
cables aux crédits émis depuis le 17 juillet 2007, plus
sitnples dans leur formulation que les précédentes, ne
font désormais plus référence qu’aux crédits documen-
taires irrévocables, 3 vrai dire les seuls utilisés par la pra-
tique. Elles étendent la notion de « decuments conformes »
i celle de « présentation conforme », incluant, outre les docu-
ments, le respect des autres conditions du crédit, comme
&lément déclenchant 'obligation d’honorer le crédit.

A cbté de nombreuses améliorations formelles et pra-

tigues, les nouvelles RUU ont cependant ouvert un do-

maine d'incertitude en jetant un doute sur la répartition
des responsabilités entre les acteurs, en cas de paiement
anticipé des crédits ayant fait I'objet de fraude {J.-P. Mai-
tout, Les nouvelles régles et usances 600 de fa CCl relatives aux crédits
documentaires, Banque et droit 2007, p. 22 ; G. Affaki, Le nouveau droit
des crédits documentaires : les ragles et usances 600, Banque ef droit
2007, p. 3; D. Doise, La révision 2007 des régles et usances uniformes re-
latives aux crédits documentaires [RUU 600, RDAI 2007, p. 106).

Chéques en devises. — Les risques de change dans I'en-
caissement de chéques en devises {Cass. com., 23 janv, 2007,
n° 05-18.557, BRDA 2007, n® 04/07, p. 8) ne sont 4 la charge du re-
mettant que si celui-ci a &té diiment informé par la banque
du risque encouru ; telle est la legon qu’il faut retenir de
cette décision ot le banquier avait crédité son client, dés
la remise du chéque tiré sur I'étranger, puis avait contre-
passé I'écriture au retour du chéque impayé. Entre les
deux dates, les cours de change avaient évolué, entrainant
une perte de change. Si la pratique suivie par les banques
est généralement de créditer immédiatement le montant
des chéques remis, 4 'encaissement comme a I'escompte,
dans les deux cas, §’il revient impayé, la contre-passation
seffectue. Cette solution est expressément reconnue par
la décision. En revanche, dans le cas d’'un chéque libellé
en devises, la contre-passation peut résetver une bonne
ou une mauvaise surprise au bénéficiaire, selon I'évolu-
tion des cours de change. La Cour indique que le client,
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qui était pourtant une société en U'espéce, doit en 8ire
averti afin de choisir, éventuellement, de n’étre crédicé
qu’a lencaissement effectif. Il faut souligner cependant
que ce choix lui fait aussi courir un risque de change s1
le chéque est payé, entre le cours au jour de la remise et
celui au jour de paiement. A défaut, pour la Cour, il aura
perdu une chance de faire un choix qui aurait pu se ré-
véler plus favorable i ses intéréts.

La solution ne convainc guére, surtout dans une rela-
tion entre une banque et une société commerciale dont
on peut penser qu’elle n’ignore rien du fait qu'un en-
caissement différé d’une somme en devises comporte
nécessairement un risque de change.

Filiale. — La responsabilité d'une banque francaise envers
les déposants du fait de la perte de sa filiale argentine a été
engagée par trente-sept clients de la filiale argentine du
Crédit Agricole. Ils ont tenté d’obtenir de la maison mére
- parisienne le remboursement de leurs dépdts effectués en
Argentine, sur la base de sa responsabilité délictuelle. IIs Jui
reprochaient d'avoir créé la confusion envers les clients
sur le soutien réel apporté par la maison mére 4 sa filiale
et de ne pas 'avoir soutenue financidrement au moment
de la crise argentine (CA Paris, 15° ch. B, 24 mai 2007, Coso ¢/ SA
Crédit Agricole, Banque et dreif 2007, p. 39, ohs. G. Affaki et J. Stoufflet).
On se souvient de la grave crise monétaire de 2001,
pendant laquelle le gouvernement argentin a, notam-
ment, interdit les retraits d’especes de plus de 250 USD
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Bancaire

par semaine et par compte, puis 2 modifié la parité entre
le peso argentin et la monnaie américaine, en dévaluant
sa monnaie de 40 %.

A la suite de ces mesures, le Banco Bisel, filiale 3 70 %
du Crédit Agricole, est passé sous la tutelle de la Banque
centrale d’Argentine qui a suspendu sa licence bancaire
et transféré ses dépdts 3 une autre banque argentine.

Lz Cour devait relever que le Crédit Agricole avait ef-
fectivement affiché de nombreux signes d’appartenance
i son groupe et de soutien A sa filiale et « gu’il résulte de
tous ces éléments que les clients du Banco Bisel ont pu; a juste
titre, estimer que le Crédit Agricole (...} apportait soutien et
logistique a la bangue argentine, lorsque celle-ci vencontrerait
des difficuliés ». Néanmoins, la Cour s’interroge ensuite
sur le point de savoir si la banque francaise avait com-
mis une faute, au regard de ia loi argentine prise com-
me loi du lieu de réalisation du dommage, en ne ren-
flovant pas sa filiale. Elle reléve que cette loi ne permet
pas de contraindre un actionnaire de banque 4 la ren-
flouer et qu’ainsi la faute reprochée n’est pas établie.
C’est application du principe de la responsabilité limi-
tée aux apports dans les sociétés par actions.

C’est 4 bon droit que la Cour a écarté Iapplication de
Tarticle T..511-42 du Code monétaire et financier, in-
voqué par les demandeurs. En effet, ce texte, qui concer-
ne la faculté pour le gouverneur de la Banque de Fran-
ce d'inviter les actionnaires i soutenir leur banque en
difficulté et qui est d’ailleurs dépourvu de force contrai-
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gnante, n’est pas applicable aux établissements bancaires
ayant leur siége 2 I'étranger. La loi argentine avait voca-
tion i s'appliquer 3 plusieurs titres. En plus d’8tre Ia loi
du lien de réalisation du dommagg, elle était surtout ka
loi du siége du Banco Bisel et partant celle dictant la

responsabilité des actionnaires et la réglementation ban-

caire prudentielle applicable.

Financements bancaires internationaux. ~ Deux
décisions viennent éclairer le domaine d’application de
la loi du 31 décembre 1975 {L.n° 75-1334, 31 déc. 1875, JO 3 janv.
1976} sur la sous-traitance dans ses rapports avec les finan-
cements bancaires internationaux articulés sur des ces-
sions de créance. Dans la premiére (Cass. com., 19 déc. 2006,
n°® 04-18.888 = 014 Banque et droit 2007, p. 38, obs. 6. Affaki et J.
Stoufflet), Ia Cour de cassation a limité la protection dont
bénéficie le sous-traitant aux termes de larticle 13-1 de
la loi, qui interdit 4 I'entrepreneur principal de céder ou
nantir les créances résuitant d’un marché passé avec un
maitre de I’ouvrage au-delid des sommes qui lui sont
dues personnellement. Elle 4 fait dépendre I'application
de la loi frangaise, non pas du mode de cession utilisé
dans la relation entre la banque et Pentrepreneur princi-
pal (en I'espéce une cession Dailly soumise 4 la loi fran-
caise), mais de la loi applicable 3 la relation commerciale
entre |’entrepreneur principal et le sous-traitant.
Dans la seconde espéce (Cass. 1" ¢iv., 23 janv. 2007, n® 04-10.897 =
015 LPA 2007, n® 167, 0. 8, obs. J.-G. Mahinga, Banque et droit 2007, p. 3,
obs. M.-H. Bessis}, il sagissait d’'une entreprise francaise sous-
“traitante d’une entreprise allemande qui avait elle-méme
contracté avec un maitre de I'ouvrage francais pour des
travaux 3 exécuter en France. A la suite de la défaillance de
Pentreprise principale allemande, le sous-ttaitant francais

- Extraits

wp 014 : Cass. com., 19 déc. 2006, n° 04-18.888

« ... L'obligation faite & Fentrepreneur principal de ne‘céder les
créances résuftant du marché ou du contrat passeé avec le
maitre de Fouvrage qu'a concurrence des sommes qui lui sont
dues au titre des travaux qu'il effectue personnelfement résufte
de l'article 13-1 de la loi du 31 décembre 1975 et que ses
prescriptions ne peuvent 8fre valablement opposees atix
banques cessionnairas qu'a la condition que ia lof frangaise soft
applicable au conirat fiant fe cédant et le sous-traitant ... ».

w» (15 ; Cass. Tre civ., 23 janv. 2007, n° 04-10.897

« ... Attendu qu'aprés avoir refeveé que e conirat d'entreprfse/
&t le confrat de sous-traitance étaient tous deux régis par Ia loi
aflernande choisie par les partias, qui ne conférait pas au sous-
traftant une action directe lui permettant d’oblenir, auprés du
maitre de F'ouvrage, le palement de tout ou partie des créances
qu’il détenait & Fencontre de Pentreprise principale, la cotr
d'appel a exactement décidé, par une décision motivée, que la .
Joi allemande n’était pas contraire a f'ordre public international
frangais et que Particle 12 de a Joi du 31 décembre 1975 sur la
.sous-fraitance n'était pas une loi de police régissant
impérativement la situation au sens de larticle 7-2 de la
Convention de Rome du 16 juin 1980 ... ».

exerca une action directe contre le maitre de 'ouvrage
francais, sur la base de U'article 12 de la loi de 1975. La
Cour, rejetant le pourvoi du sous-traitant, renvoie 3 appli-
cation de la loi régissant le contrat principal et le sous-trai-
té, tous deux en Uespéce soumis 3 fa loi allemande.

Ces deux décisions, qui constituent le pendant 'une de
Pautre au sens ol U'interdiction de céder la part du sous-
traitant va de pair avec son action directe contre le maitre
de I’ouvrage, sont cohérentes et bienvenues, En effet,
elles donnent toutes deux des indications précieuses en
limitant I"application de la loi francaise a ceux qui 'ont
choisie, expressément ou implicitement, comme loi de
leur contrat donnant naissance i leur créance. Elle refuse,

et ¢’est sans doute le point le plus notable, de considérer

que la loi francaise sapplique, indépendamment de la Iex
contractus, comme loi de police, méme lorsque des élé-
ments importants de localisation situent de nombreux
intéréts en France. Fort logiquement, elle refuse égale-
ment de considérer que toute loi étranggére qui nie cormn-
porterait pas des dispositions similaires 4 la loi frangaise
en faveur des sous-traitants soit contraire 3 "ordre public
international tel qu'il est congu par le droit frangais.

Garantie i premiére demande. — Si la date de naissan- .

ce de la créance du banquier garant 4 premiere demande
envers son donneur d’ordre est 1a « date a laquelle engage-

ment & premidre demande a ét¢ souscrit » et non la date du’

paiement de la garantie par le garant (la Cour'a déja jugéen
matidre de cautionnement, Cass, com., 16 juin 2004, n® 01-77.199, JCP G
2008, 1, 107, n° 15, abs. M. Cabrrillac), comme le soutenait la banque
pour tenter de bénéficier de la priorité de paiement d’une
période d’observation, en revanche, il est difficile de suivre
la Cour de cassation lorsqu’elle refuse la compensation
entre la créance de la banque sur son donneur d’ordre au
titre du paiement de la garantie et une dette de la bangue
envers son client, au motif « gue le caractére awtonome d’une
garantie exclut la connexité entre la créance du garant & Pencontre
du débiteur et toute créance de celui-ci & Pencontre du garant »
(Cass. com., 19 déc. 2008, n® 05-13.461, Banque et droit 2007, p. 49, obs.
F.-J. Crédot). Lautonomie de la garantie 3 premiére deman-
de est une autonomie par rapport au rapport fondamental
qui protége le bénéficiaire contre toute exception qui
pourrait lui étre opposée. Elle ne modifie en rien le rap-
port entre la banque garante et le donneur d’ordre, puisque
Ia garantie n’est, dans leurs rapports, qu'un simple crédit
par signature qui a vocation i devoir étre remboursé, y
compris par compensation, si la garantie est valablement
mise en jeu. Pautonomie de I’engagement devrait étre
sans le moindre effet & cet égard. Aussi, si les conditions de
la compensation sont réunies, on ne comprend guére la
réticence de la Cour i 'admettre, méme si cette solution
n’est guére nouvelle (Cass, com,, 6 mars 2001, n° 98-17.428, D. 261,
p. 1173, obs. A, Lienhard, RTD com. 2001, p. 752, obs. M. Cabrillac). Que
la connexité ne soit pas toujours présente dans une telle
situation de compensation post concursutn est une éviden-
ce ! Li ol Iarrét encourt la critique, c’est lorsqu’il estime
que cette connexité ne peut jumnais exister, du fait de I'au-
tonomie de la garantie. u
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