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Dans une atmosphére réformatrice, visant a corriger les défauts du passe et a
essayer d'anticiper sur les crises futures, le 1égislateur avance - création de la
Banque publique d’investissement - et peaufine encore I'encadrement institu-
tionnel de Factivité bancaire post-crise. Les autres acteurs du droit, la jurispru-
dence, mais aussi la Chambre de commerce internationale ou encore 'Associa-
tion de droit international, ne sont pas en reste, soit pour trancher des
contrariétés de jurisprudence sur les effets d’actes authentiques formellement
imparfaits ou fixer définitivement la durée de la prescription des crédits immo-
biliers consentis aux particuliers, soit pour faciliter le financement international
par la voie du forfaiting, soit encore pour tenter de mettre fin a une particularité
de la jurisprudence francaise en matiére d’'effet extraterritorial des saisies

opérées en France.
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| - LEGISLATION - REGLES
PROFESSIONNELLES -
CONCURRENCE

L. n° 2012-1559, 31 déc. 2012, JO 1< janv.
2013, relative a la création de la Banque pu-
blique d’investissement (1). — La pénurie du
crédit a laquelle se heurtent les entreprises en
cette période de crise, et ce malgré les injec-
tions importantes de liquidités des banques
centrales, ne constitue pas seulement un dan-
ger pour les entreprises mais paralyse large-
ment la croissance de I'économie. La nécessité
pour I'Etat, face & cette situation, de mieux
coordonner et de renforcer ses moyens pour
développer un vraiservice public du crédita été
soulignée parla Courdes comptes dansunrap-
portdéposé cet été (2). Lacréation dela Banque
publique d’investissement (BPI) par la loi
n°2012-1559 du 31 décembre 2912 est destinée
arépondre a cette exigence. Aux termes del'ar-
ticle 1°r de cette loi, la BPI a pour objet « de
soutenir la croissance durable, I'emploi et la
compétitivité de I'économie » en favorisant
«Vinnovation, I'amorgage, le développement,
I'internationalisation, la mutation et la transmis-
sion des entreprises, en contribuant a leur finan-
cementenpréts eten fondspropres ». Elleinter-
viendra prioritairement en faveur des trés
petites entreprises et des PME et devrait étre
dotée d’une capacité d’engagement de 'ordre
de 30 milliards d’euros.

Parlamise en place de cette nouvelle institution,
1'Etat entend marquer sa détermination a jouer
anouveauunrole plus actif dansle financement
de I'économie et de repousser ainsi les limites
d’un secteur bancaire entiérement privé qui ne
semble guére enclin de prendre de grands
risques de crédit. Le symbole posé est fort,
mémesila BPIs’ appuielargement surdes struc-
tures préexistantes. Elle résulte en effet d'une
transformation d’'OSEO - un établissement pu-
blic, créé en 2005, et poursuivant déja des objec-
tifs similaires, mais avec des moyens nettement
plus restreints —etreprend aussiles missions du
Fonds stratégique d’investissement qui avait
vocation a soutenir des entreprises en prenant
une participation minoritaire dans leur capital.
La Caisse de dépdts et consignations détiendra
aparitéavecl'Etatle capitaldela BPL Sa gouver-
nance, qui a attiré l'attention lors des débats
parlementaires, sera assurée par un conseil
d’administration de vingt-sept personnes et
composé paritairement entre femmes et
hommes, épaulé par une direction générale. Un
vaste Comité national d’orientation devra étre
consulté sur les orientations stratégiques et
dans chaquerégion un comitérégional d’orien-
tation devra donner son avis sur les modalités
d’exercice par la BPI de ses missions et leur co-

hérence avecla stratégie régionale de dévelop-
pement. Si cette architecture permet sans doute
ala BPI de mieux ancrer ses interventions dans
le développement régional, la composition de
ces organes et comités et surtout du conseil
d’administration parait cependant trop ample
pour assurer des prises de décisions efficaces.
Les structures étatiques gagneraient a s’inspi-
rer davantage des modes de gouvernance des
entreprises privées. Leur mission d’intérét gé-
néraln’en serait que mieux assurée. Il faut espé-
rer que la nouvelle BPI surmontera cet écueil
parunedirection éclairée et ambitieuse, car son
objectif est des plus louables et des plus utiles.

Nouvelles orientat\ions dans la régulation
du secteur bancaifg anniveau national et
européen. — La crige financiére a mis en lu-
miérenon seulement la fragilité denombreuses
banques et du systéme financier mais aussi les
limites etles failles dans leur supervision. Laré-
gulation du secteur financier est de ce fait en
train d’étre largement repensée en Europe
comme outre-Atlantique (3).

Projet de loi de séparation et de régulation
des activités bancaires. - ’un des axes de ces
réflexions consiste a cloisonner les activités de
banque d’investissement par rapport a l’acti-
vité bancaire traditionnelle de réception de dé-
pots et d’octroi de crédits. Les pertes ayant
plongé de nombreuses banques dans des situa-
tions trés difficiles trouvent, en effet, souvent
leur source dans les activités dites de « marché
et d'investissement ». Si seules les fonctions
classiques de gestion des dépéts et de crédits
sont jugées dignes d’une protection particu-
liére, allant jusqu’a justifier I’emploi de deniers
publics, les soutiens des Etats ont servi régulie-
rement a surmonter des difficultés qui n’y
étaient qu’indirectement liées mais résultaient
depositionsrisquées prises parles banques sur
les marchés financiers, spécialement les pro-
duits dérivés. Pour prévenir désormais le
risque d’une telle contagion, de nombreuses
voix préconisent aujourd’hui la séparation des
activités debanque d'investissement des activi-
tés debanque classiques. Les Etats-Unis ontré-
cemment réintroduit cette exigence (Volcker
Rule). La UK Independent Banking Commission
(Vickers Rule) et le rapport de la commission
«Liikanen » établi pour le compte de la Com-
mission européenne recommandent essentiel-
lement de suivre la méme voie en suggérant
seulement des modalités de mise en ceuvre dif-
férentes. La France va sans doute embofter le
pas a son tour comme l'annonce le projet de loi
deséparationetderégulation des activités ban-
caires enregistré a la présidence de I’Assem-
blée nationale, le 19 décembre 2012. Selon ce
projet, il serait dorénavant interdit aux
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(1) D. Legeais, Vers un retour
du service public du crédit,
RD bancaire et fin. 2012, n° 5,
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(4 Proposition de réglement
du Parlement européen et

du Conseil, COM[2012]

512 final ; Th. Bonneau,
Mécanisme de surveillance
unique et union bancaire,

JCP E 2012, n° 43,1645 ;

A. Gourio et L. Thébault,
Propositions pour un cadre
financier intégré, RD bancaire
et fin. 2012, n° 5, comm. 164.
(5) Cette chronique, Dr. & patr.
mars 2012, n° 212, p. 83.

banques d’engagerleurbilan dans des activités
spéculatives ou d'investir dans des fonds spé-
culatifs du type des « hedge funds » ou de leur
accorder des crédits non sécurisés. Ce méme
projet prévoit des mesures destinées a prévenir
et 4 limiter les risques systémiques, a renforcer
la capacité d’intervention des autorités pu-
bliqueslors d"une crise bancaire et a mieuxpro-
téger le consommateur bancaire. Nous aurons
I'occasion d’y revenir amplement.

Union bancaire (4). — Suivant les conclusions
du Conseil européen et du sommet de la zone
euro enjuin 2012, la Commission a présenté¢, le
12 septembre 2012, une série de propositions
législatives tendant & la création d'un méca-
nisme de surveillance bancaire unique, qui
constituerait le premier pas vers une « union
bancaire » intégrée, fonctionnant selon un
réglement uniforme (« single rule book »). Le
principe d’une telle union a été accepté par le
Conseil ECOFIN du 13 décembre 2012. Unein-
tégration plus poussée de la surveillance des
établissements de crédit est dans la logique
d’un renforcement du marché unique des ser-
vices bancaires. La proposition actuelle n’em-
brassetoutefois quelesbanquesinstallées dans
un Etat membre de la zone euro — avec une op-
tion pour les autres d’y adhérer mais dont les
détails restent a étre définis —, laissant hors de
son champ d’applicationla plus grande placefi-
nanciére d’Europe. Ce choix s’expliquerait par
les enjeux particuliers que présenterait une
union bancaire pour l'union économique et
monétaire et la stabilité de sa monnaie unique.
D’un point de vue pratique, il permet de s’ap-
puyer sur les compétences de la Banque cen-
trale européenne qui deviendrait le supervi-
seur central, concentrant les compétences
dévolues, dans le systéme actuel, 2 'Etat mem-
bre d’origine et & I'Etat membre d’accueil. Pour
les banques qui développentleurs activités tant
al'intérieur qu'en dehors delazoneeuro, onre-
courrait aux mécanismes de coopération ac-
tuels, dont les failles, souvent décriées, sont
pourtant I'une des raisons a l’origine du projet.
Dansla perspective delaprotection du systéme
financier européen et eu égard au role clef oc-
cupéparla City, le clivage proposéne paraitpas
convaincant. N’est-ce pas l'investissement
dans des produits structurés congus et propo-
sés, en bonne partie, 4 Londres qui a exposé
certaines Landesbanken allemandes aux
risques du marché des subprimes américain en
les mettant au bord de la faillite ?

Il - CREDITS

A - GENERALITES
La durée de prescription des crédits immo-
biliers consentis aux consommateurs (Cass.

s EXTRAITS

» 001 D. n° 71-941, 26 nov. 1971, art. 21

« L’acte notarié porte mention des documents qui
lui sont annexés.

Les procurations sont annexées a l'acte a moins
qu'elles ne soient déposées aix minutes du notaire
rédacteur de l'acte. Dans ce cas, il est fait mention
dans l'acte du dépét de la procuration au rang des
minutes »

1t civ., 28 nov. 2012, n° 11-26.508). 1l était pru-
dent d’attendre, écrivions-nous en rapportant
I'arrét de la cour d’appel de Reims du 11 octo-
bre 2011 (5), pour savoirsila prescription appli-
cable aux crédits immobiliers restait soumise a
la durée générale de cinq années, énoncée par
I’article 2224 du Code civil, comme l'avait re-
tenu la cour d’appel, oubien sil’article L. 137-2
du Code de la consommation, qui dispose que
« I'action des professionnels, pour les biens et
les services qu’ils fournissent aux consomma-
teurs, se prescril par deux ans. », fixait désor-
mais la nouvelle durée de la prescription dans
cedomaine. La Cour de cassation, examinantle
pourvoi introduit contre cet arrét, tranche en
faveur dela courte durée. La motivation est so-
bre et tranchante, se contentant d’énoncer, en
forme de sentence définitive, que « les crédits
immobiliers consentis aux consommateurs par
les organismes de crédit constituent des ser-
vices financiers fournis par des professionnels »
pour justifier la cassation. Certes le temps s’ac-
célére de facon générale et la réforme de la
prescription n’a fait qu’en prendre acte. Néan-
moins, nous persistons a penser que deux an-
nées sont un délai excessivement bref pour
prescrire 'action d’'une bangue en matiére de
crédit immobilier et que le principal résultat
concret sera de favoriser1’action judiciaire plu-
tot que la recherche d'une solution amiable en-
trele préteur etson client en difficulté ne faisant
plus face a ses échéances.

B - GARANTIE DES CREDITS

Valeur des actes authentiques sans an-
nexion de la procuration (Cass. com., 21 déc.
2012,n°12-15.063 et 11-28.688). -l est fréquent
en pratique que les parties prenantes a un acte
notarié ne se déplacent pas le jour de la signa-
ture et adressent a I’étude notariale une procu-
ration pour étre représentées par, le plus sou-
vent, un membre de 1’étude. Dans ce cas,
I’article 21 du décret n° 71-941 du 26 novembre
1971 (JO 3 déc., anciennement son article 8) in-
time soit d’annexer ladite procuration a l'acte
authentique, soitde mentionner dans!'acte que
celle-ci est déposée au rang des minutes du no-
taire (# 001). Les textes sont muets sur la sanc-
tion qui s’attache au défaut de respect de ce for-
malisme. La premiére chambre civile avait
estimé que ce défaut n’était pas sanctionné par
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lanullité del’acte en tant que titre exécutoire (6),
mais par une série de cing arréts du méme jour,
la deuxieme chambre civile (7) avait au
contraire jugé que l’acte qui ne satisfait aux
conditions de forme énoncées par ce texte
« perd son caractére authentique et ne vaut plus
que comme écriture privée », en application de
I'article 1318 du Code civil. Par voie de consé-
quence, n’étant plus un acte authentique, il per-
dait nécessairement son caractére exécutoire.
Outre le fait que la perte du caractere authen-
tique attaché aux contrats de prét immobilier
dontdisposentlesbanquesles aurait privées de
la possibilité de poursuivre leurs emprunteurs
défaillants en recouvrement forcé, les obli-
geant a les assigner en justice afin d’obtenir un
nouveau titre exécutoire judiciaire, la question
se posait du sort réservé aux sliretés immobi-
lieres prises par les banques en garantie du
remboursement de ces préts, généralement
hypothéques et privileges du préteur de
deniers.
La tentation existait de s’appuyer sur la juris-
prudence constante de la Cour de cassation en
vertu delaquelle 'hypothéque conventionnelle
accordéeparl’emprunteuralabangque subsiste
en cas d’annulation du contrat de prét : « I'obli-
gation derestituer inhérente a un contrat de prét
demeurant tant que les parties n’ont pas été re-
mises en I'état antérieur a la conclusion de leur
convention annulée, I'nypothéque en considé-
ration de laquelle ce prét a été consenti subsiste
Jusqu‘a I'extinction de cette obligation » (8).
Cependant, lorsque la nullité sanctionne 1'ab-
sence de signature de 1'une des parties, ou la si-
gnature par une personne non habilitée a re-
présenter une partie (9), ¢’est I’ensemble des
conventions que renferme l’acte authentique
affecté de ce défaut de signature, tels les cau-
tionnements et les garanties immobiliéres, qui
doit étre annulé (10). Dans cette derniére hypo-
thése, c’est le caractére absolu de la nullité de
I'instrumentum qui entrainele défaut de validité
de tous les accords que ledit acte contient.
L'acte authentique ainsi annulé ne peut servir
que de commencement de preuve par écrit et
étre alors complété par des éléments extrin-
séques, la nullité de l’acte instrumentaire au-
thentique ne s’étendant pas a l’acte juridique,
c’est-a-dire au negotium (11). Cette solution
vaut a fortiori lorsque l'acte authentique a sim-
plement été disqualifié en acte sous seing privé,
hypothése dans laquelle le cautionnement
consenti en garantie du remboursement du
prét est maintenu puisqu’une telle stireté n’a
pas a étre consentie par acte notarié pour étre
valable. La solution n’est toutefois pas transpo-
sable a I’hypothéque conventionnelle qui, par
application de Iarticle 2416 du Code civil, « ne
peut étre consentie que par acte notarié » ou au
privileége de préteur de deniers dont l’arti-

cle 2374, 2°, du Code civil énonce que sont
créanciers privilégiés sur les immeubles :
« ceux qui ont fourni les deniers pour 'acquisi-
tion d’un immeuble, pourvu qu’il soit authenti-
quement constaté, par I'acte d’emprunt, que la
somme était destinée a cet emploi et, par quit-
tance du vendeur, que ce paiement a été fait des
deniers empruntés ».

Autant dire que I'incendie de vastes proceés en
responsabilité contre les notaires ayant perdu
de vue ce formalisme particulier menagait.
Réunie en Chambre mixte, la Cour de cassation
a rejeté I'interprétation draconienne, et pour
tout dire dénuée de fondement juridicque, de sa
deuxiéme chambre: civile, estimant au
contraire que vu I'article23 du décret n® 71-941
du 26 novembre 1971, dans sa rédaction appli-
cable ala cause, et I'article 1318 du Code civil et
leur combinaison, « il résulte que I'inobserva-
tion de ces obligations ne faz"tp\as perdre a l’acte
son caractére authentique, partant son carac-
tére exécutoire ». Cette décision est la bienve-
nue pour les préteurs et leurs notaires et remet
une juste proportion entre I'erreur matérielle
commise et la sanction qui peut s’y attacher. La
position de la deuxiéme chambre civile sonnait
comme un encouragement aux emprunteurs
défaillants et de mauvaise foi qui auraient été
bien en mal de démontrer leur préjudice résul-
tant du manquement formel.

Avaliste et protection des cautions (12). -
L’aval d’un billet & ordre ne constitue pas un
simple cautionnement. Celui qui prend un tel
engagement doit étre conscient qu’il ne saurait
profiterdurégime protecteurreconnuparlelé-
gislateur ou les tribunaux aux cautions non
commerc¢antes ou non averties. Qu’il s’agisse
de l'interdiction faite par 'article L. 341-4 du
Code dela consommation au créancier profes-
sionnel d’exiger d’une caution personne phy-
sique un engagement disproportionné par
rapport a ses facultés de remboursement ou du
devoir de mise en garde que la jurisprudence
fait peser sur les créanciers professionnels a
I’égard des cautions non averties, de telles exi-
gencessont, en effet, inconciliables avecle droit
cambiaire. Le titre régulier doit ici faire foi de la
force des engagements qui y sont portés, y
compris celui d’'un aval. Autrement, un tiers au-
quel ce titre serait remis —en cas de titre au por-
teur—ou a quiil serait endossé ne pourrait plus,
a la seule vue du titre, savoir quels sont les en-
gagements qu’il contient. Or, telle est précisé-
ment la finalité du droit du change. La chambre
commercialefaitbien delerappeler solennelle-
mentdans un arrét du 30 octobre 2012 : « 'aval,
en ce qu’ll garantit le paiement d’un titre dont Ia
régularité n’est pas discutée, constitue un enga-
gement cambiaire gouverné par les régles pro-
pres du droit du change, de sorte que I'avaliste
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(6) Cass. 1® civ., 22 mars
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2004, 50, obs. F. Jacob.
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2003, n° 01-02.654.

(12) Cass. com., 30 oct. 2012,
n°®11-23.519, Gaz. Pal. 13
déc. 2012, n° 348, p. 11, obs.
M.-P. Dumont-Lefrand.
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n’est pasfondéarechercherlaresponsabilité de
la banque pour manquement au devolr de mise
en garde ni pour violation de I'article L. 341-4 du
Code de la consommation ». Il ne pourrait en
&tre autrement que dans I’hypothése ou un en-
gagement pris sous la forme d"un aval mais qui,
en raison du caractére irrégulier de I'effet de
commerce, ne pourrait valoir comme obliga-
tion cambiaire et seraitrequalifié en cautionne-
ment (13). Dans ce cas, les régles spécifiques a
celui-ci sont évidemment de nouveau applica-
bles. 1l faut dire que la Cour de cassation a elle-
méme entretenu une certaine confusion a ce
sujet en consacrant l'exigence de proportion-
nalité, dans le fameux arrét « Macron » (14),
précisément a propos de I'aval d’une série d’ef-
fets de commerce par une personne dontlesre-
venus étaient manifestement sans rapport avec
I’étendue de la garantie qu’avait réussi a lui im-
poser une banque de mauvaise foi (15). Il faut se
féliciter que le présent arrét rétablisse la dis-
tinction qu’il faut opérer, a ce sujet, entre l'aval
et le cautionnement.

C - REMUNERATION DU PRETEUR

TEG et intérét a agir (16). — Le fait de calculer
de facon incorrecte le taux effectif global (TEG)
applicable a un crédit, en omettant notamment
d’y intégrer les frais dus par I'emprunteur en
cas d’utilisation d’une autorisation de décou-
vert au-dela de son seuil, expose la banque au
risque de perdre le bénéfice du taux d’intérét
convenu et de devoir se satisfaire du taux d'in-
térét 1égal. Pour obtenir une telle réduction de
la charge des intéréts liés a une autorisation de
découvert, 'emprunteur titulaire du compte
doit non seulement se plaindre avant I'expira-
tion du délai de prescription quinquennal, mais
aussiréclamer concrétementl’application dela
sanction en question. Il ne suffit pas qu'il pré-
tende vaguement au remboursement des frais
et commissions facturés par la banque. Bien
que cela paraisse évident, les plaideurs ne sem-
blent pas en étre toujours conscients, comme
entémoignel’arrét évoqué dela Chambre com-
merciale.

Celui-ci présente un intérét sur un plan procé-
dural qui mérite également d’étre relevé bien
que la solution soit aussi classique. Le gérant
d’une société avaitemprunté del’argentaupres
d’une banque qui, parallélement, avait accordé
certains financements a sa société. Ayant été
assigné en paiement par la banque, I'emprun-
teur a cherché a se défendre en reprochant a
celle-ci d’avoir rompu de maniére abusive les
crédits consentis a la société, ce qui lui portait
préjudice par ricochet. La cour d’appel a rejeté
sa demande comme irrecevable, en lui rappe-
lant qu’il ne peut se substituer tout simplement
alasociété etnepeutpourle surplus agir contre
la banque au motif qu’elle aurait commis une

faute 4 I'endroit de la société, qu’a condition de
démontrer que cette faute lui a causé un préju-
dice personnel et distinct de celui subi parlaso-
ciété. Faute d’apporter cette preuve, I'emprun-
teur manquait d’intérét a agir. Méme si dansles
faits les situations du gérant et de sa société
étaient en I'espéce étroitement imbriquées,
chacun ne peut faire valoir dans une action en
justice que ses propres intéréts. Le critére de
I'existence d’un préjudice personnel et distinct
demeure a cet égard la juste condition de rece-
vabilité des prétentions extérieures a la société.

Frais d’assurance et TEG (17). - Les éléments
a prendre en compte dans la composition du
taux effectifglobal (TEG) continuent de susciter
un contentieux disproportionné (18). Si bon
nombre d’éléments ne portent plus a discus-
sion, d’autres encombrent réguliérement le
role des tribunaux ; il en va ainsi de la souscrip-
tion de parts sociales, souvent exigée par les
banques mutualistes de leurs nouveaux clients,
des dépotsenfonds de garantiemutuelle ouen-
core de I'assurance incendie de 'immeuble fi-
nancé. Dans cestrois cas, lebon sens est un peu
heurté par la position traditionnellement répé-
tée par la Cour de cassation.

En effet, les parts sociales restent un investisse-
ment pour I’'emprunteur et cela bouscule le
sens commun que de les considérer comme un
colt 4 additionner aux commissions, « frais de
notaires » ou autres frais de dossier. Pour I'as-
surance incendie, elle apparalt comme un acte
de saine gestion pour tout acquéreur d’un bien
immobilier, plus que comme un cotit imposé
par la banque a son client. Elle n’est pas de
méme nature que ’assurance déces-invalidité-
chémage, qui constitue une garantie du rem-
boursement du prét et qui ne dure, contraire-
ment a ’assurance incendie, que le temps du
prét.

La Cour de cassation, par ces deux décisions,
reprend sa position, maintes fois affirmée : le
critére d’inclusion dans le TEG dépend du fait
que la banque a imposé la dépense — fit-elle
temporaire — comme condition de l'octroi du
prét ou non ; s'il s’agit d'une option facultative
ou bien d’une simple recommandation, la dé-
pense n’entre pas dans le calcul ; dans le cas
contraire, elle doit étre incluse, sans autre
considération sur sa nature d’élément rem-
boursable et d’acte de bonne gestion de pére de
famille.

Nouvelle distinction, si I’assurance incendie
n’estpasimposée comme condition d’octroi du
prét mais simplement comme une obligation
pour son maintien, la Cour considére désor-
mais que son colit n’a pas a étre pris en compte
dansle TEG. En revanche, sila banque n’a pris
aucune siireté sur I'immeuble financé, 1’assu-
rance incendie imposée conserve néanmoins

«le lien direct avec le prét » exigé par |’article
L. 313-1 du Code de la consommation et doit
étre incluse dans ['assiette de calcul. Subtiles
nuances dans une jurisprudence quireste criti-
quable, mais néanmoins dans la logique for-
melle suivie par la Cour supréme.

Il serait préférable que les dispositions de I'ar-
ticle L. 313-1 du Code de la consommation
soient précisées pour en finir avec ce conten-
tieux au colt social élevé et créant une insécu-
rité disproportionnée aux enjeux réels.

Il - RESPONSABILITE

Interdiction bancaire et devoir de mise en
garde (19). — Afin de pouvoir reprocher a son
banquier d’avoir manqué a son devoir de mise
en garde en lui accordant un crédit excessif,
I'emprunteur doit déja prouver qu'il a effective-
ment bénéficié d’un tel crédit dont il n’était pas
a méme d’apprécier seul les conséquences. En
d’autresmots, lamise enjeudelaresponsabilité
de la banque sur ce terrain suppose que I'em-
prunteur démontre qu’au vu de sa situation
personnelle la banque aurait dii étre alertée et
n’aurait normalement pas dii lui accorder le
crédit litigieux sans le prévenir du risque d’un
surendettement. Le fait qu’une personne solli-
cite un crédit alors qu’elle fait I’objet d’une in-
terdiction bancaire pour avoir émis des
chéques sans provision aboutit-il nécessaire-
ment a une telle situation ? Dans un arrét du
3 juillet 2012, la Chambre commerciale rejette
une telle déduction en estimant que, dans son
appréciation souveraine, la cour d’appel pou-
vait parfaitement considérer qu’en I'espéce la
mesure d’interdiction bancaire ne suffisait pas
a caractériser la situation obérée de 'emprun-
teur. Un lien automatique et nécessaire ne cor-
respondrait pas a la variété des cas de figure
dans lesquelles une personne est susceptible
d’étre touchée par une interdiction bancaire.
Faut-ilrappeler qu’il s’agitla d une mesure elle-

EXTRATS o

» 002 Cass. com., 27 nov. 1012, n° 10-24.121

« Il résulte des dispositions combinées des arti-
cles 2244 et 2246 du Code civil dans leur rédaction
alors applicable, que I'interruption de prescription
ne peut s’étendre d’une action a une autre et qu'il
n’en est autrement que si les deux actions, bien
qu'ayant une cause distincte tendent a un seul et
méme but de sorte que la seconde est virtuellement
comprise dans a premiére ; la cour d'appel a exac-
tement déduit que l'interruption de la prescription
qui bénéficiait a la banque ne pouvait profiter qu'a
elle seule et n'avait pas d’effet interruptif en faveur
des emprunteurs dont l'action en dommages-inté-
réts, qui ne tendait pas au méme but, ne pouvait
étre virtuellement comprise dans la premiére »

méme automatique qui n’est souvent le fruit
que d'une imprudence ? En pratique, elle se
trouve d’ailleurs fréquemment levée rapide-
ment par une régularisation. En déduire quela
personne touchée serait indigne de crédit se-
rait le plus souvent faux.

Interruption de la prescription et actions
tendant au méme but (20). - Originalité procé-
durale de cette affaire banale dans les faits : des
emprunteurs défaillants sont poursuivis en juin
1981 par leur banque en remboursement de
préts consentis dans les années 1970 ; a la suite
d’un accord emportant paiement des arriérés,
labanquesedésistedesonactionen 1982, seré-
servant de la reprehdre en cas de nouvel im-
payé. De nouvelles potirsuites ont lieu 4 la suite
de nouveaux impayés en septembre 1990,
aboutissant a déclarer la banque adjudicataire
des biens immobiliers saisis. Longtemps aprés,
en septembre 1998, les emprunteurs intentent
enretour une action en responsabilité contre la
banque, lui reprochant de leur avoir consenti
des crédits excessifs. Leur demande est rejetée
en appel. Ils se pourvoient et obtiennent la cas-
sation de l’arrét, la Cour de cassation repro-
chantalacourd’appeld’avoirinverséla charge
de la preuve en demandant aux emprunteurs
de rapporter la preuve qu’ils avaient été mal
conseillés, alors qu’elle ne précisait pas s’ils
étaient des emprunteurs avertis ou non (21).
Devant la cour de renvoi, les demandeurs re-
prennent leur demande indemnitaire et la
banque leur oppose la prescription décennale
deleur action, qui avait couru, selon elle, depuis
1981, date de leur premiére assignation. Ils font
alors valoir quela reprise d'une nouvelle action
par la banque, en septembre 1990, avait fait
courir un nouveau délai, le désistement de la
banque ayant eu un effet interruptif qui les pri-
vait de la possibilité d’agir, puisque la banque
ne leur réclamait plus le paiement (dont ils
omettent toutefois de préciser qu’ils s’acquit-
taient volontairement entre la date du désiste-
ment et la nouvelle assignation, soit huit an-
nées). La cour de renvoi fit droit 4 la fin de
non-recevoir de la banque et la Cour de cassa-
tion rejeta le nouveau pourvoi, estimant que
I’action en remboursement initiée par la
banque n’avait pas le méme but que l'action en
responsabilité contractuelle initiée par les em-
prunteurs contre leur préteur et, partant, que
I'interruption de prescription del’action menée
par la banque ne pouvait bénéficier a celle des
emprunteurs envers la méme banque (» 002).
En fait, I'argument était quelque peu spécieux.
Soutenir que tant qu'ils remboursaient le cré-
dit, la banque ne les poursuivait pas et qu’ils
n’avaient des lors aucune raison de mettre en
jeu sa responsabilité, mais que, en revanche,
poursuivis pour impayés, ils trouvaient alors
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(19) Cass. com., 3 juill. 2012,
n°® 11-18.945, RD bancaire et
fin. 2012, comm. 141, obs.
J.-F. Crédot et Th. Samin,
JCP E 2012, 1519, obs.

D. Legeais.

(20) Cass. com., 27 nov.
1012, n° 10-24.121.

(21) Cass. com., 17 déc.
2007, n° 03-20.747.
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(22) Cass. 3¢ civ,, 19 janv.
2000, n° 98-13.773, D. 2000,
p. 177, obs. Y. Rouquet.

(23) Cass. com., 30 oct. 2012,
n° 11-21.826.

(24) Pour un exemple récent,
Cass. com., 3 avr. 2012,
nes11-13370 et 11-13.581.
(25) Cass. com., 12 juin 2012,
nes 11-12.513 et 11-21.661,
LPA 2012, n° 225, p. 22, obs.
M. Storck.

(26) Cass. com., 5 nov. 1991,
n° 89-18.005, Bull. civ. IV,
n°327.

une justification a considérer que s'ils ne pou-
vaient plus payer, c’est que le crédit consenti
avait été excessif, aboutit & un raisonnement
circulaire. En droit, ils se heurtaient a la juris-
prudence établie qui n’étend pas la prescrip-
tion a une seconde demande différente de la
premiére, lorsque les deux actions sont dis-
tinctes par leur objet et par leur cause (22).

Devoir de conseil du banquier et opération
de LBO (23). - Le recours a une holding de re-
prise pour acheter une société en endettant
massivement ladite holding est une forme cou-
rante des montages d’acquisition connue sous
I'appellation leveraged buy out (LBO). La Cour
de cassation rappelle a la banque chargée de
procéder al’organisation du montage d’acqui-
sition qu’elle ne doit pas se fier uniquement aux
études menées pour le compte des emprun-
teurs et qui lui ont été communiquées, mais
qu’elle doit aussi procéder a sa propre analyse
et pouvoir en justifier.

En l'espéce, alors que les emprunteurs lui
avaient confié une « mission d’organisation du
financement global d’une opération d’acquisi-
tion de titres stipulant que la banque devait me-
ner des études approfondies sur I'organisation
financiére la plus conforme aux objectifs de ra-
chat des titres de la société et qu’elle était char-
gée de maniére exclusive de I’'organisation
générale du montage financier de cette opéra-
tion », la banque ne fut pas en mesure de pro-
duire « le moindre document susceptible de
concrétiserle travail qui lui avait été confié », es-
timant que son role se limitait & évaluer les be-
soins de financement et les capacités de rem-
boursement. Elles’était uniquement fondée sur
un rapport d’expert-comptable demandé par
les investisseurs et qui affirmait la faisabilité
d’'unmontage LBO. Relevantdeplus quelaren-
tabilité dela société cible étant sensiblementin-
férieure aux annuités de remboursement pré-
vues parle financement LBO, la Cour approuve
la cour d’appel d’avoir considéré que I'endette-
ment avait été excessif et avait conduit le hol-
ding de reprise a la liquidation judiciaire.

Ce contrat de prestations de services, que les
praticiens dénomment souvent, mais a tort,
« mandat d’acquisition », implique pour la
banque de s’acquitter en professionnel des dif-
férentes phases de sa mission. Il inclut la plu-
part du temps une valorisation de la cible par
différentes méthodes, une appréciation de
I'adéquation dumontage basée sur ses propres
études et investigations et un conseil sur la fai-
sabilité financiére de ’opération, débouchant
in fine sur un avis équilibré, pesant soigneuse-
ment les avantages comme les inconvénients
de 'opération envisagée (24), laissant cepen-
dant le choix final, mais le choix éclairé par les
avis professionnels de la banque conseil, a1'in-

vestisseur ; cela implique aussi que la banque
soit en mesure de prouver qu’elle a satisfait a
toutes ces étapes.

Opérations spéculatives et devoir de mise
en garde a l'ouverture du compte (25). - Le
devoir pesant sur les prestataires de services
d’investissement de mettre en garde les inves-
tisseurs profanes contre les risques encourus
dans les opérations spéculatives continue d’ali-
menter lajurisprudence. Deux arréts du 12 juin
2012 de la Chambre commerciale en témoi-
gnent. Dans 'un (arrét n° 11-21.661), la Haute
juridiction réitére les termes de'arrét « Buon »
du 5 novembre 1991 par lequel celle-ci a consa-
cré ce devoir en décidant que « quelles que
soientles relations contractuelles entre un client
et sa banque, celle-ci a le devoir de I'informer
desrisques encourus dansles opérations spécu-
latives sur les marchés a terme, hors le cas ot il
en a connaissance » (26). Par l’autre, elle juge
que, « sauf convention contraire, le prestataire
de services d’investissement qui tient un
compte-titres n’estpas tenu, enl’absence d’opé-
rations spéculatives, de mettre en garde son
client contre les risques de pertes inhérents a
I’évolution du cours des titres financiers objets
des ordres de vente dont ce dernier prend I'ini-
tiative » (arrétn® 11-12.513). Eclairant des situa-
tions inverses, les deux décisions sont parfaite-
ment cohérentes.
Elles sont également en ligne avec les régles de
bonne conduite qu’imposent aujourd’hui aux
prestataires de services d'investissement la di-
rective « Marché d’instruments financiers » du
21 avril 2004 (Dir. n° 2004/39/CE, 21 avr. 2004,
JOUE 30 avr.,, n° L 145) et sa transposition dans
'ordre juridique francais par I'ordonnance du
12 avril 2007 (Ord. n° 2007-544, 12 avr. 2007, JO
13 avr.). Seulement, ces derniéres sont a la fois
plus amples et plus précises et n’ont pas direc-
tement pour objet de fonder une responsabilité
vis-a-vis de clients déterminés. Aux termes de
I'article L. 533-11, II, du Code monétaire et fi-
nancier : « Les prestataires de services d’inves-
tissement communiquent & leur client, notam-
ment leurs clients potentiels, les informations
leur permettant raisonnablement de compren-
dre la nature du service d’investissement et du
type spécifique d'instrument financier proposé
ainsi que les risques y afférents, afin que les
clients soient en mesure de prendre leurs déci-
sions d’investissement en connaissance de
cause ». La satisfaction de cette obligation est
fonction du caractére professionnel ou non
professionnel du client. La distinction al’avan-
tage de moins préter a discussion que celle opé-
rée par la jurisprudence francaise entre les
clients avertis etnon avertis. Le devoir dépasse,
par ailleurs, dans son étendue celui de Yarrét
« Buon », tel qu’il a été précisé par la suite,

DROIT & PATRIMOINE » N°224 » AVRIL 2013

"\’——

puisqu’il ne s’agit pas uniquement de prévenir
le client du caractere risqué d’opérations spé-
culatives mais plus généralement d’attirer son
attention surles limites et dangers des services
offerts.

Face a cette consécration par le législateur, la
régle imposée par jurisprudence évoquée
n’est-elle pas devenue superflue ? Comme il a
été observé ci-dessus, I'une et ’autre ne pour-
suivent pas directement le méme dessein
puisqu’il s’agit, d’'une part, de préciser les
conditions dun droit a réparation et, d’autre
part, de poser des standards de discipline pro-
fessionnelle. La jurisprudence elle-méme tend
cependant a rapprocher ces deux objectifs en
permettant aux clients de se prévaloir de la vio-
lation d’un devoir de bonne conduite dans la
démonst{'ation de la faute du profession-
nel (27). A terme, la jurisprudence « Buon »
pourrait ainsi se trouver largement absorbée
en ce qui concerne les conditions dans les-
quelleslaresponsabilité d"un prestataire de ser-
vices d'investissement peut étre retenue parles
devoirs de bonne conduite tels qu’ils sont fixés
par le législateur (28).

IV - OPERATIONS INTERNATIONALES

Clause de juridiction asymétrique (29). -
Dansles opérations internationales de banque,
il est fréquent de rencontrer des clauses attri-
butives de compétence asymétriques laissant &
la banque le choix de poursuivre son client de-
vant plusieurs tribunaux différents, alors que
ledit client se voit contraint de ne la poursuivre
que devant un seul tribunal préalablement dé-
signé. Cette asymétrie est fondée sur le fait que
la banque, pour recouvrer sa créance éven-
tuelle, peut avoir a intenter son action la ot le
débiteur aura des actifs, plutot qu’ailleurs.

En I'espéce, une cliente avait un compte dans
une banque au Luxembourg, ouvert par!l'inter-
médiaire d'une banque du méme groupe a Pa-
ris. Elle y avait placé une somme importante et
fut amérement dégue parles performances du-
dit placement ; elle poursuivit alors devant le
tribunal de grande instance de Paris, labanque

& EXTRAITS — —

» 003 Gass. 1™ civ., 26 sept. 2012, n° 11-23.022
« Mais attendu qu'ayant relevé que la clause, aux
termes de laquelle la banque se réservait le droit
d’agir au domicile de Mme X ou devant “tout autre
tribunal compétent”, ne liait, en réalité, que Mme X
qui élait seule tenue de saisir les tribunaux luxem-
bourgeois, la cour d'appel en a exactement déduit
qu'slle revétait un caractére potestatif & I'égard de la
banque, de sorte qu’elle était contraire a 'objet et a
Ia finalité de la prorogation de compétence ouverte
par l'article 23 du réglement “Bruxelles I” »

luxembourgeoise et la banque parisienne. La
banque luxembourgeoise souleva une excep-
tion d’'incompétence, la convention la liant a sa
cliente, soumise au droit luxembourgeois,
comportant une clause attributive de compé-
tence rédigée ainsi: « Leslitiges éventuels entre
le client et la banque seront soumis a la juridic-
tion exclusive des tribunaux de Luxembourg. La
banque seréserve toutefois le droit d’agir au do-
micile du client ou devant tout autre tribunal
compétent a défaut de I’élection de juridiction
qui précéde ».
La cour d’appel rejeta 'exception d’incompé-
tence, considérant que la clause attributive de
compétence était nonécrite etla Cour de cassa-
tion (» 003) rejeta a-son tour le pourvoi formé
par la banque sur le foendement de la contra-
riété de la clause a Yarticle 23 du réglement
Bruxelles I (Régl. n° 44/2001/CE, 22 déc. 2000,
JOCE 16 janv. 2001, n° L.12). Ce texte dit pour-
tant tout autre chose, indiquant simplement
que « siles parties, dont'une ad moins a son do-
micile sur le territoire d’un Etat membre, sont
convenues d'un tribunal ou de tribunaux d’un
Etat membre pour connattre des différends nés
ou a naftre & I'occasion d’un rapport de droit dé-
terminé, ce tribunal ou les tribunaux de cet Etat
membre sontcompétents. Cette compétence est
exclusive, sauf convention contraire des par-
ties », admettant clairement la validité de la dé-
signation de plusieurs tribunaux compétents,
sans se prononcer sur le point de savoir si ce
choix doitbénéficier a toutes les parties ounon.
Le texte antérieur de la Convention de
Bruxelles envisageait quant & lui I’attribution
de compétence en faveur de I"'une des parties,
disposition non reprise dans le réglement
« Bruxelles I » dans sa forme actuelle, ou par
'article 25 dudit réglement refondu du 6 dé-
cembre 2012, de nombreux auteurs s’accor-
dant toutefois sur le fait qu’il ne fallait pas en ti-
rer la conclusion que de telles clauses étaient
désormais prohibées par le réglement.
La potestativité, entendue comme le choix op-
tionnel laissé & I'une des parties (30), a mau-
vaise presse. En matiere de compétence, seul le
choix discrétionnaire parl'une des parties sou-
levait des difficultés jusqu’a présent (31). En
I'espéce, tel n’était pas le cas puisque la liberté
delabanquen’allaitquejusqu’ala possibilité de
saisir « un tribunal compétent » selon les régles
de compétence applicables et non n‘importe
quel tribunal issu d’un processus aléatoire de
forum shopping. De plus, la question posée
concernait la partie parfaitement claire de la
clause, celle simposant au client, et qui pré-
voyait la compétence exclusive des juridictions
du Luxembourg, dont on ne voit pas pourquoi
elle n’aurait pu étre déclarée détachable du
restedelaclause, enfaitnon concernéeparl’ac-
tion ici jugée.
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(27) Cass. com., 26 févr.
2008, n° 07-10.761, RTD
com. 2008, p. 371, obs. M.
Storck, RD bancaire et fin.
2008, comm. n° 91, obs. A.-C.
Muller, Dr. et soc. 2008, n° 7,
comm. n° 161, 30, note Th.
Bonneau.

(28) J.-J. Daigre, L'obligation
de mise en garde a-t-elle
vocation a survivre ?, RTDF
2009, p. 108 ; Th. Bonneau,
Droit bancaire, Montchrestien,
coll. « Domat », 8¢ éd., 2009,
n° 764, p. 604 ; H. Synvet,
Chronique de droit bancaire,
D. 2009, p. 1056.

(29) Cass. 1™ civ., 26 sept.
2012, n° 11-23.022, LPA
2012, n° 228, obs. J.-G.
Mahinga, D. 2012, p. 2876,
obs. D. Martel, RJ com. 2012,
21, obs. P. Berlioz.

(30) . Najjar, La potestativité,
RTD civ. 2012, p. 601.

(31) CA Paris, 5 juill. 1989,
JDI11990, p. 151, obs. A. Huet.
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international de 'Association
de droit international, Banque
et droit sept.-oct. 2012, 21,
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chez une succursale
étrangére. A propos d’un arrét
rendu par la Cour de cassation
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11 faut insister sur le fait que ces clauses sont
ainsi rédigées parce que le client trouvera tou-
jours suffisamment d’actifs saisissables au
siege de la banque, alors que la banque pourra
devoir rechercher des actifs saisissables de son
client a différents endroits, de plus mobiles et
évolutifs dans le temps. Il n'y a dés lors aucune
espéce de déséquilibre a prévoir une clause de
compétence asymétrique pour des positions
respectives qui le sont également ; etl'esprit de
article 23 du réglement « Bruxelles I » que la
Cour de cassation a cru devoir relever pour jus-
tifier sa décision, frontalement contraire a la
volonté exprimée des parties pourtant consa-
crée par l'article 23 du réglement, est bien éva-
nescent A cet égard pour fonder une telle déci-
sion, du moins sans poser d’abord une
question préjudicielle sur ce point & la Cour de
justice... a Luxembourg.

Adoption par la CCI des Régles uniformes
surle forfaiting.—La Chambre de commercein-
ternationale (CCI) poursuit son ceuvre norma-
tive au bénéfice des opérations de financement
du commerce international. Elle abordeici, avec
ces nouvelles Régles entrées en application le
1¢rjanvier 2013, le financement sans recours des
créances commerciales, tant sur le marché pri-
maire que sur le marché secondaire, appelé en
francais « escompte a forfait ». Elle aborde ainsi
un nouveau domaine pour elle, & savoir les cré-
dits par caisse, alors qu’elle s’est surtout illustrée
jusqu’a présent en fournissant des régles pour
les opérations de crédit par signature, comme
les crédits documentaires, les garanties a pre-
miére demande et les letires de crédit stand-by,
ou les opérations d’encaissement libre ou docu-
mentaire du papier commercial.

Principes de compétencejuridictionnelle sur
les succursales de banques situées a I'étran-

ger en matiére de saisie ayant un effet exira-
territorial (32). - Malgréles critiques dont elle a
fait I'objet régulierement, la Cour de cassation
francaise n‘en a pas moins adopté une position
intransigeante et isolée sur I'effet des saisies or-
données en France dans les succursales ban-
caires situées hors de France, en validant tantla
phase déclarative, nonobstantlesecret bancaire
applicable danslasuccursale étrangére (33), que
la phase attributive, nonobstant I'effet en prin-
cipe territorial des voies d’exécution (34). Elle
appuie sa jurisprudence sur l'unicité du patri-
moine de la banque tiers saisie, qu'elle fait pre-
valoir surtoutesles autres considérations. Onne
trouve guére de positions analogues dans la ju-
risprudence d’autres pays, sensibles ala théorie
de I'autonomie des succursales (35).

Aussi faut-il saluer la résolution prise par I'As-
sociation de droit international sur ce sujet, qui
aadopté al'unanimité, en aotit 2012 a Sofia, une
résolution déclarant que : « En matiere de pro-
cédures civiles d’exécution de jugements étran-
gers ou de sentences arbitrales internationales,
les bureaux, succursales, agences ou autres éta-
blissements d’une banque doivent d’'une ma-
niére générale étre traités comme des entités
distinctes n’ayant pas la possession, la garde ou
le contréle des biens remis par des déposants
dans les bureaux, succursales ou agerices, ouau
siége, situés dans un autre Etat.

En application de ce principe, en matiére de pro-
cédures civiles d’exécution de jugements étran-
gers ou de sentences arbitrales internationales,
les tribunaux d’un Etat ne devraient pas ordon-
ner la saisie d’un bien détenu aupres du bureau,
dela succursale, del’agence ou de lafiliale d'une
banque situé en dehors de leur compétence ter-
ritoriale ».

1l faut souhaiter que la Cour de cassation en-
tende désormais ce veeu unanime et s’attache a
le satisfaire.
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