COLLOQUE

Colloque

-

[

EDITION SPECIALISEE

L

PREVISION EN DROIT DES CONTRATS
BANCAIRES : UTOPIE OU NECESSITE 2

La prévision érigée comme un systéme fiable est une nécessité dans le monde bancaire et de l'assurance.
En effet, les clients comme les banques encourent certains risques en raison des opérations de crédit
lies a la composition de la dette ou encore a la capacité de 'emprunteur & rembourser. Des méthodes
d’évaluation des risques ont donc été mises en place afin de permettre la décision d’octroi du crédit avec

maitrise du risque notamment par recours a des mécanismes contractuels.

? actualité du monde

bancaire et de I'assu-
rance établit la nécessicé
d’'une  prévision  érigée
comme un systeme fiable.

« Pivot de 'économie de mar-
ché, lendettement est devenu
non seulement « un mode
habituel de gestion des patri-
moines », que ce soit ceux des
entreprises ou des particuliers,
mais encore une véritable tech-
nigue de gouvernement » ),

Par Bénédicte BURY
Avocat associé

B. Moreau-Avocats
Membre du Conseil
national des barreaux

“Tout financement est par
nature une anticipation de I'avenir.

Les éveénements futurs étant inconnus, 'adoption d’une
démarche de gestion des risques est incontournable. Elle
est d'ailleurs, dans ce domaine, parfois imposée aux acteurs
économiques.

Les risques encourus par les clients et les banques du fait
des opérations de crédit peuvent étre classés en quatre
catégories : le risque de taux, le risque de non mobilisation
des crédits accordés, le risque d’insolvabilité et le risque
des créances nées sur I'étranger @,

Les risques du crédit ont impliqué le développement
d’outils de gestion des risques.

Les méthodes d’évaluation des risques au moment de
Poctroi du crédit, la modélisation @ du risque comme les
techniques « de scoring » permettent de prévenir, tandis
que la couverture des risques est réalisée par divers moyens,
le choix du moyen dépendant du risque que 'on souhaite
couvrir ou supprimer.

(1) D. Mazeaud, RDI 1995, p. 641.

(2) Th, Bonneau, Droit baneaire, Montchrestien, n® 492 et 493, p. 344.

(3) La sélection par modélisation permet la déterminarion d’une probabilicé de
sinistralité mais cette vision globale est souvent opposée & une approche
individuelle, plus « humanisée » et de nature & écarter des emprunteurs
solvables par une approche « machématique ».
Laloi du 1*" juillet 2010, laquelle prévait, I"établissement d’une fiche d'infor-
mation permetcra peut-étre pour le crédit A la consommation de favoriser
le erédit réciproquement responsable et la prise en compte d’une approche
individualisée,
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Ces moyens reposent sur une idée essentielle tenant 2 la
conclusion d’un contrat, lequel peut intervenir conco-
mitamment ou postérieurement A ['opération de crédit
tandis que la couverture concomitante peut étre offerte
par les techniques de I'assurance et des garanties. La cou-
verture a posteriori peut I'étre par la pratique des préts
substitutifs ),

Le contrat peut également imaginer des techniques d’adap-
tation dans le temps afin de rechercher la flexibilité utile
a I'inscription de la relation de crédit dans la durée afin
de participer & un objectif de sécurité et stabilité.

. RISQUES LIES A LA COMPOSITION
DE LA DETTE

Les parties peuvent prévoir contractuellement les moda-
lités de modification d’éléments de la dette, comme son
prix ou sa durée.

A. Le prix : le risque de taux

L’évolution des taux a fait naitre la nécessité d’inclure des

clauses d’indexation dans les contrats de prét.

En effet, en 1980, les taux d’intéréts éraient de plus de
10 % pour les crédits immobiliers et pres de 20 % pour
certains crédits 4 la consommation. Puis, les taux ont baissé
pour atteindre aujourd’hui en moyenne 3, 50 % pour les
crédit immobiliers et 5 % pour les crédits 4 la consom-
mation.

1. Clauses d’indexation ou la prévision du risque
de taux

Le risque de taux est lié & la variation des taux d’intérét.
Il se réalise, pour les clients, lorsque, par exemple, ces
derniers ont emprunté A une époque ol les taux d’intéréc
éraient élevés, lesdits taux ayant subi une variation 2 la
baisse postéricurement a I'octroi du crédit. Ce risque est
¢galement encouru par les banques : il résulte de 'octroi
de crédits 4 taux fixe financés 2 I'aide de ressources ou
dépdts 4 taux variables.

Les clauses d’indexation peuvent constituer une réponse
pour permettre de faire évoluer le taux en fonction d’'un
indice de référence lié & 'objet du contrat.

(4) Th. Bonneau, gp. cit., n™ 492 et 493.



€€ Lévolution des taux Jait naitre
la nécessité d’inclure des clauses
d’indexation dans les contrats

de prét 3

Ces clauses prévoient que le taux d’intérér est déterminé
a partir d'un indice de référence ). Le législateur a sou-
haité encadrer la pratique des clauses d’indexa-
tion © comme la renégociation du prét afin d’éclairer le
consentement du consommateur.

Cet encadrement permet de mettre en place ces clauses
afin de prévoir et d’anticiper les évolutions du marché, des
taux d'intérét et de maintenir, en conséquence, I"écono-
mie du contrat, guide de la conception de ces clau-
ses 7,

Sans revenir sur la crise dite « crise des subprimes » ®), cette
clause permet de gérer le risque de taux et palier, selon les
périodes de fortes augmentations ou diminution, le risque
pouvant se transformer en risque de non remboursement
de crédit.

2. De la prévision au pari

La Cour de cassation @ retient que la convention de swap
de taux d'intérét est marquée par la « simplicité » et son
« absence de risque » ; des lors, le banquier n’est pas tenu
d’une obligation de mise en garde particuliere lorsqu'’il
conclut une convention de swap de taux d’intérée. En
effet, ce n’est pas parce que cette convention présente un
aléa qu'elle est nécessairement spéculative.

La convention permettait au client (une SCI) lié au crédit
immobilier général par un prét A taux variable, d’échanger
celui-ci contre un taux fixe que lui consentait la Société
Générale. Ce taux fixe présentait pour particularité d’étre
peu élevé pendant les trois premires années (3,96 %) puis
nettement plus lourd (9,95 %) sur les douze années sui-
vantes. Parvenu dans la phase « chére » du rembourse-
ment, le client regrettait manifestement d’avoir parié sur
une hausse des taux et décidait d’agir en résiliation du prét
et dommages-intéréts, en invoquant un manquement de
la Société Générale 4 son devoir de mise en garde. La cour
d'appel a relevé « la particuliore simplicité de Lopération
de swap convenue », « la volonté de ln SCI de bénéficier
d'un taux fixe de préfévence & un taux variable, pour ne
prendre aucun risque » et le fait que « la seule inconnue
était [volution du taux variable de référence »,

La chambre commerciale a indiqué qu’« i/ résultait de ces
constatations et appréciations que lu SCI connaissait la charge

(5) Le plus utilisé actuellement est 'Euribor (Eure interbank offered rate).

(6) C. mon. fin,, art. L. 112-1 3 L. 1124,

(7) « Taux capé » : il s'agic d’une limitation de la variation globale du taux
d'intérér, « Taux révisable sécurisé » : le montant des échéances est limité
& un maximum. La possibilité de substituer au taux variable un taux fixe.

(8) « La crise des subprimes et la responsabilité bancaire », D. 2008, p. 427.

(9) Cass. com., 19 juin 2007, n® 05-22037 : D. 2008, p. 304.

maximale d'intéréts qu elle devait étre conduite & supporter
et qu elle ignorait seulement l'étendue de 'éventuel bénéfice
résultant des intéréts variables, supportés seulement par la
banque, venant, par compensation, diminuer sa propre charge
d'intéréts » (10),

La prévision contractuelle concernant les évolutions du
marché et I'équilibre financier du contrat est donc une
nécessité pour maintenir I'économie du contrat et pré-
venir les risques de « non-remboursement ». Les parties,
par ailleurs, auront toujours la possibilité de renégocier le
contrat, d’obtenir un rachat ou de négocier un rachar de
crédit dans un marché concurrentiel.

Le prét in fine adossé 2 un contrat d’assurance-vie offre
une illustration supplémentaire d’aménagements contrac-
tuels retenus par les parties.

Le prét in fine est en effet associé A un placement, géné-
ralement un contrat d’assurance-vie ayant la méme
échéance. Ce sont les fonds issus du placement qui per-
mettent le remboursement, in fine, du préc.

La jurisprudence a pu considérer qu'il s"agissait d’un mon-
tage classique permettant notamment, par le moyen d’un
prét in fine adossé A un contrat d’assurance-vie, de couvrir
tout ou partie de 'amortissement du capital grice au ren-
dement procuré par le placement de la somme emprun-
tée (11,

Il incombe alors au banquier qui propose ce schéma de
donner au client les informations qui lui sont nécessaires
pour procéder au choix et prendre la mesure du risque
auquel son choix est susceptible d’exposer son placement.

B. La durée : le risque de remboursement
anticipé

Il est généralement convenu que Pemprunteur peut, A son

initiative, rembourser par anticipation tout ou partie du

prét consenti.

Le contrar de prét peur organiser ce « non-rembourse-
ment » selon les modalités initiales du contrat (inexécu-
tion du contrat selon les modalités et le terme convenu).
Pour ce qui concerne le prét immobilier, il sagit d’'un
droit d’ordre public, que le contrat ne peut pas prohiber.
Les parties disposent de la faculté d’aménager contrac-
tuellement cette évolution du contrat par des limites fixées
pour les remboursements sans pénalité, comme I'instau-
ration d’une indemnité de remboursement anticipé, enca-
dré par le législateur (12,

Le législateur (19 a prévu que cette indemnité n’est pas
due lorsque le remboursement est motivé par la vente du
bien immobilier faisant suite & un changement du lieu
d’activité professionnelle de Pemprunteur ou de son

(10) Note Cass. com., 19 juin 2007, n® 05-22037 - RDC, p. 304.

(11) Cass. com., 16 juin 2009, n® 08-11618.

(12) C. consom., art. L. 312-21.

(13) L. n® 99-532, 25 juin 1999, relative 4 I'épargne et 2 la sécurité financidre,

GAZETTE DU PALAIS - MERCREDI 29, JEUDI 30 DECEMBRE 2010 21

-

-

EDITION SPECIALISEE




33 Collogue |

4

EDITION SPECIALIS

r

COLLOQUE

conjoint, par le déces ou par la cessation forcée de activité |

professionnelle de ces derniers.

La mobilité professionnelle géographique se développant,
I"application de cette clause suscite des difficultés d’inter-
prétation, source de contentieux, ce qui renvoie aux tra-
vaux préparatoires, desquels il ressort que cette disposition
devrait se limiter aux emprunteurs contraints au rem-
boursement « pour un cas de force majeure » commandant
une interprétation restrictive.

L’emprunteur peut également rembourser par anticipa-
tion un prét A la consommation sans indemnité en partie
ou totalité¢ 14,

Le législateur n’a donc pas permis au banquier de prévoir
une indemnité en cas de remboursement anticipé d’un
crédita la consommation. Pour autant, de nombreux orga-
nismes de crédit ont inséré dans leurs contrats des clauses
imposant le respect d’un délai de préavis pour pouvoir
rembourser par anticipation le prét souscrit.

Cependant, la Cour de cassation ' a pu préciser que
cette clause était 4 la fois abusive et illicite, montrant ainsi
les limites imposées 4 la liberté¢ contractuelle.

On constate donc que le contrat de prét peut prévoir le
cas d’'un remboursement par anticipation, mais que cette
faculté lui est refusée dans le cadre du prét 4 la consom-
mation, pour lequel la prévisibilité tendrait alors 3 devenir
une utopie.

II. RISQUES LIES A LA CAPACITE DE
LEMPRUNTEUR A REMBOURSER :
LE RISQUE D’INSOLVABILITE

L'emprunteur peut étre un particulier ou une entreprise,
et, selon la catégorie envisagée, la gestion contractuelle de
Pavenir est ues différente. En effet, pour I'entreprise, le
législateur n’a pas mis en place, comme pour le consom-
mateur, un régime de protection réduisant considérable-
ment la liberté contractuelle.

Lappréciation du risque de non-remboursement se réper-
cute sur le taux d’intérée, fonction notamment du taux de
sinistralité. C'est d’ailleurs dans cette logique aussi que
I'instauration d’un taux plafond ou taux de I'usure cons-
titue un « outil de pilotage du risque » afin de limiter la
possibilité de prises de risques trop élevés (10),

A. Les clauses d’alertes et de vigilance

1. Les contrats affectés

Le banquier peut prévoir l'utilisation des fonds dans le
cadre des contrats affectés. Le contrat de prét prévoit alors

(14) C. consom., art. L. 311-29,

(15) Cass. 1% civ., 5 Févr. 2009, n® 06-16349 : LPA, 11 juin 2010, n” 116,
p. 13.

(16) M. Lecomte, « Crédit aux particuliers, la nouvelle réglementation mer-elle
fin aux questions qu'ils posent ? », Rapport moral sur Pargent dans le
monde 2010, p. 317.
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que les fonds doivent étre utilisés pour la destination 2
laquelle ils sont affectés.

{4 La prévision contractuelle
concernant les évolutions du marché
et l'équilibre financier du contrat
est une nécessité pour maintenir
[économie du contrar 3

Classiquement, la jurisprudence considére que la banque
n'a pas a s'immiscer dans les affaires de ses clients pour
vérifier I'affectation effective de ces fonds (1), sauf clause
expresse contraire ('8, Dans tout les cas, la banque engage
sa responsabilité si elle apporte son concours A une affec-
tation contraire a celle définie par les instructions qu’elle
avait recues (1),

Ces stipulations prévoyant I'affectation des fonds offrent
un exemple de clauses de prévisibilité efficaces et réalistes.

2. Les clauses de seuils

En revanche, d’autres clauses, telles les clauses de seuils
présentent plus de difficultés.

Le banquier peut prévoir des clauses selon lesquelles si la
situation de I'entreprise se détériore @0 le préc devient
immédiatement exigible. Cette clause vise autant la pro-
tection du banquier que celle de 'entreprise (éviter une
augmentation de la dette sans disposer des facultés de rem-
boursement indispensables).

Ces clauses auraient également pu stipuler que 'ouverture
d’une procédure collective constitue un cas de défaut sus-
ceptible d’entrainer le remboursement obligatoire ou I'exi-
gibilité anticipée, mais la jurisprudence les a prohi-
bées @1,

La difficulté est alors d’en déterminer les effets lorsque ces
seuils ou circonstances particulitres sont atteints.

L’instauration de seuils (ratios), de rentabilité ou objectifs
seront immangquablement mis en ceuvre dans le cadre d’une
recherche de responsabilité, comme étant les critéres rete-
nus par le créancier lui-méme pour prononcer la déchéance
et ainsi refuser de maintenir le crédit.

Geénéralement, les parties renégocieront les termes du
contrat, procéderont d’un commun accord i un aména-
gement pour faire face & des périodes économiques ten-
dues, si bien que les décisions sont des lors assez rares, la
relation s’étant poursuivie dans un intérét commun au
moyen de cette évolution du contrat.
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(17) Cass. com., 5 juin 2007, n® 06-12632.

(18) Cass. com., 8 juill. 2008, n° 07-11685.

(19) Cass. com., 13 févr. 2001, n® 97-21460.

(20) Dépassement de certains seuils.

(21) D. Caramalli, « Entreprises en difficulté : la question de la validicé des
clauses de remboursement anticipé », LPA, 23 mars 2009, p. 3.




3. Les clauses « de surveillance »

Moins sujettes 4 discussion, les clauses de « surveillance »
. J 3 i

imposant 2 "'emprunteur d’adresser régulierement i la ban-
que certains documents : rapport annuel, états financiers,
comptes sociaux, permettant a la banque de surveiller I'évo-
lution de la situation financiere de I'emprunteur, et de
déceler au plus tét les signes de difficultés prévisibles.

B. Le contrat, source d’imprévision

Contrairement aux contrats conclus avec les entreprises,
le législateur et la jurisprudence ont mis en place un cer-
tain nombre de mécanismes d’ingérence imprévisibles dans
le contrat.

Pour ne donner que trois exemples, citons les délais de
grice, la réduction ou la suppression des clauses d’indem-
nisation, la réduction de la dette, notamment en décidant
que pendant « la période de répit accordée i l'endetté » 2 les
sommes dues ne produiront pas d’intéréts.

(22) D. Mazeaud, « L'endettement des acquéreurs », RDI, 1995, p. 641.

La signature d’un contrat de crédit aux particuliers est
presque une ceuvre d’imprévision a raison de la place don-
née par le législateur au pouvoir discrétionnaire du juge.

['utopie née de cette intervention du juge rend d’autant
plus nécessaire le recours aux mécanismes assurantiels.

« Cet engouement pour l'endettement, largement incité et
souteni par les partenaires économigues et les gouvernants,
a fatalement conduit, la crise économique aidant, & lappa-
rition du phénomeéne de surendettement, causes de l'émer-
- gence d'un droit contractuel déconnecté de la théorie géné-
rale des obligations » @3,

| Clest donc a la signature que les précautions doivent écre
| prises et que doivent étre pensées les garanties extrinséques
pour anticiper la survenance des risques, en particulier
celui du non remboursement par la souscription d’un
contrat d’assurance crédit, sur lequel porte I'intervention

de Nicolas Leblond. e

(23) D. Mazaud, « L'endetcement des acquéreurs », RDI 1995, p. 664.
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