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RESUME

L’AFFACTURAGE INTERNATIONAL ET LA CONVENTION D’OTTAWA

L’ affacturage, opération complexe a mettre en aavre dans un contexte international,
commence a se développer et sappuie sur les chaines interfactors internationales qui
contribuent al’ essor de cette technigque de financement au plan mondial.

Mais il fallait créer un cadre juridique international. C’ est chose faite avec la convention
d Ottawa sur |’ affacturage international. En outre, afin de donner un nouvel éan acette
technique, un texte plus large sur les cessions de créances internationales est actuellement

al’ éude sous I’ égide de CNUDCI, dont les traits dominants seront analyses.

MOTS CLES: affacturage international et transfrontalier, chaines internationales,
convention d Ottawa, projet de convention CNUDCI.

MOTS CLES: international factoring, cross-border factoring, international chains,

Ottawa' s convention, UNCITRAL convention project.
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INTRODUCTION

1 - La technique de I’ affacturage repose sur la cession par un vendeur de ses
créances nées des relations commerciales avec son acheteur. C'est donc une cession de
droit personnel et non une cession d'un droit réel comme la cession d'un contrat.
L’ affacturage a longtemps souffert en France (jusgque dans les années 1985/86) d'une
mauvaise image dans le sens ou les entreprises y recourant éaient en mauvaise santé
financiére. De plus, al’ exportation, |’ absence d’abord, puis la méconnaissance du cadre
réglementaire n'était peut étre pas étranger a la faible utilisation de |’ affacturage
international. |l ne peut ére aborder le theme de |'affacturage sans parler du
développement du commerce international. C' est dans ce contexte que I’ on peut parler de
réle croissant de I’ affacturage dans les relations commerciales modernes et démontrer
pourquoi cette formule intéressante séduit bon nombre d entreprises. Cette technique de
financement mérite toutefois d’ étre encore développée afin d’ accompagner la croissance

du commerce mondial et la multiplication des échanges.

2 - Dans le cadre de notre propos, sur I’ affacturage international et la Convention
d Ottawa, il est préférable d éviter de détailler ala fois les différents factors opérant en
France ou al’ éranger et les différentes techniques juridiques dans chacun des pays, pour
se consacrer a une étude basée sur les rapports entre les différentes parties au contrat
d affacturage. De méme, nous exclurons de ce propos une éude détaillée du colt de
I’ opération, hormis quelques précisions quant aux surcodts qui peuvent étre entrainés par
I’intervention d'une partie supplémentaire et aux tarifs préférentiels applicables dans le
cadre des chaines et réseaux internationaux. Enfin, cette éude n’ayant pas pour objet
I affacturage domestique, il N'y sera donc fait référence que pour une description des

supports juridiques utilisés en France.



3 - Par ailleurs, hormis une jurisprudence interne assez abondante notamment
concernant les conflits entre les sociétés d affacturage et banquier réceptionnaire des
fonds, rares sont les articles traitant de ce sujet. Quant aux ouvrages spécialisés, hormis
cedlui de LEMOINE e DESCHANELS chez PU.F, e celu dAUSSAVY et
BERTHELIER édité chez FOUCHER, ils sont rédigés par des auteurs étrangers.

4 - L’ affacturage est une des rares techniques modernes de crédit interentreprises
gui est née d'une évolution et d’'une adaptation historique. Dans le monde antique, des
comptoirs commerciaux avaient éé créés tout autour de la Méditerranée principalement
par les Phéniciens. Ces commercants spécialisés étaient chargés de vendre pour compte de
producteurs locaux, des marchandises que ces derniers leurs confiaient en les mandatant

pour en percevoir le produit de la vente.

5 - Un peu plus tard, au Moyen Age, on trouve anouveau trace de I’ affacturage et
de ceux que I’ on appellera plus tard les factors - vieux mot francais « facteur ». C’ était un
commercant itinérant aqui I’on confiait des marchandises en vue de leur vente. Au 19¢
siecle, I’ affacturage a connu un développement plus spécifiqguement aux Etats Unis et au
Royaume Uni, principalement assis sur le développement des échanges avec le « nouveau
monde ». Une vé&ritable mutation s est opérée au 20e s dans la fonction du factor. On
assiste ala confirmation du role de I'intermédiaire financier au détriment de son activité
de dépositaire vendeur. L’ affacturage moderne tel qu’il est pratiqué actuellement remonte
aux années 1960. A cette époque, des sociétés d affacturage nord-américaines,
encouragées par le progranme dassurances a I’exportation mis en place par le
gouvernement Kennedy, sont venues s implanter en Europe et c'est a cette épogue que

I’on a pu assister aux prémices de I’ affacturage moderne.



6 - Dés lors que I’ on effectue des opérations internationales, les délais de reglement
sont plus importants. |l faut par conséguent tenter d'y remédier. Afin de moduler le
déséquilibre financier né de ce décalage, il y a quatre solutions * : soit I’on réduit son
chiffre d’ affaires, soit I’on allonge ses délais de reglements fournisseurs soit I’on diminue
ses stocks, soit I”on raccourcit * ses délais d’ encaissement de créances. Bien que naisse le
financement des stocks par affacturage, les vocations initiales de cette technique sont la
réduction des délais de reglement et la garantie des paiements, ains que certains autres
services connexes. C'est donc ala fois une technique de financement, de gestion, de

recouvrement des créances et de garantie des paiements.

7 - L'explosion du marché de I’affacturage en 1996 et en 1997 confirme un
engouement croissant pour cette technique. Pourquoi refuser une «association » avec une
société d affacturage par I'intermédiaire de laquelle le poste Clients de I’ entreprise sera
plus liquide, qui garantira les créances, qui pourra méme en assurer la gestion et le
recouvrement. Avantage vis avis des tiers : une structure du bilan de I’ entreprise plus

|égére, de sorte qu’ elle gagnera en crédibilité dans ses relations commerciales.

8 - L’affacturage étant une opération assez complexe, nous procéderons tout
d’ abord a une premiére approche de I’ affacturage international en expliquant que cette
technique est née de la pratique des cessions de créances entre les agents économiques et
gu'elle se trouve confrontée ala pluralité des supports juridiques nationaux. Dans un
deuxiéme partie, il faut examiner le cadre juridique mis en place qui doit favoriser le
développement de I’ affacturage international. Cette approche plus conventionnelle tentera
de mettre en exergue les forces et faiblesses du texte actuellement en vigueur, ains que les

opportunités d’ ouverture en cours.

! Mémento Dalloz de Jean-Pierre Le Gall 11&d - page 139

2 Monsieur Lointier co-auteur avec Messieurs Romedenne et Salvignol d un ouvrage « Pratique des relations banque entreprise »
et qui font autorité dans le milieu financier, pronent dans le cadre d’un déséquilibre trop flagrant de trésorerie d’ entreprise,
d’ accélérer les entrées et de retarder les sorties



PREMIERE PARTIE:




9 - Afind accélérer lareconstitution de leur trésorerie, les entreprises procedent ala
mobilisation de leur poste Clients. Ceci leur permet entre autre d’accélérer la rotation
financiére dans I'entreprise et d'utiliser le cash disponible. Parmi les différentes
possibilités qui leur sont offertes, |’affacturage constitue assurément une modalité
particuliérement intéressante, dé§jarel ativement bien développée, et certainement appelée a
devenir le mode principa de recongtitution des liquidités des entreprises tant a

I”international que sur le marché domestique.

CHAPITRE | : APPROCHE DE L’AFFACTURAGE INTERNATIONAL

10 - Cette technique repose sur la cession compléte et définitive a une société
d affacturage ou factor (terme anglais dont la traduction francaise « facteur » est tres peu
utilisée), de tout ou partie des créances commerciaes exigibles en francs ou en devises,
détenues par une entreprise sur ses clients nationaux ou érangers. Elle permet donc une
mobilisation du poste Clients dés la facturation. Mais I’ affacturage est également un mode

de gestion et une technique de garantie des créances.

SECTION 1: UNE OPERATION NEE DE LA PRATIQUE

11 - Pour définir ce qu englobe le terme affacturage 3, il existe deux définitions
possibles : au sens gtrict, |’ affacturage consiste en I'achat par une société spécialisée et
donc la cession par un tiers acet établissement, d’un support représentatif d' une créance
(généralement une facture), laquelle cession emportera de facto la transmission de tous les
droits, privileges et actions attachées a la facture, hormis les obligations attachées.

Autrement dit, le factor, cessionnaire des créances commerciales que son client détient

3 Cf annexe 1 : glossaire de I' ASF organisme professionnel regroupant |es sociétés francaises d’ affacturage



envers ses propres clients-débiteurs regle ce méme client sous déduction de ses
commissions contre transfert de la propriété desdites créances. Mais au sens large, cette
technique de financement * (« factoring » en anglais) utilisant la facture comme support
d'ou ce terme affacturage (parfois appelée «escompte de facture »), peut également
utiliser d’ autres supports comme les traites acceptées et endossees al’ ordre d’ une société

spécialisée, le factor.

12 - La définition de la Banque de France de 1973 ° qui est le seul texte émanant
d'une autorité légae, précise que: I'affacturage consiste en un transfert de créances
commerciaes de leur titulaire aun factor qui se charge d en opérer le recouvrement et qui
en garantit la bonne fin, méme en cas de défaillance momentanée ou permanente du
débiteur. Le factor peut régler par anticipation tout ou partie du montant des créances

transférées.

13 - Sur le plan du commerce international, des lors que I’ acheteur et le vendeur se
trouvent dans deux pays différents, |’ affacturage est une technique de financement qui
consiste également, pour une entreprise, a céder ses créances commerciales a un
établissement spécialisé au fur et a mesure des facturations du vendeur. Cette technique
S applique dans le cadre d’un contrat portant sur la totalité ou une fraction importante du
chiffre d affaires et dont les caractéristiques seront examinés un peu plus loin. Le factor
S engage aacheter les créances des leur naissance sans recours contre le cédant en cas de

non-paiement aleur échéance ® .

14 - L’affacturage peut étre pratiqué sans restriction par toutes les entreprises
commerciales souhaitant utiliser cette technique de financement de leur poste Clients et
sous réserve de I'accord du factor. Sur le marché national, I’ affacturage sera qualifié de

domestique. 1l sera quaifié d’ international par exemple lorsqu’ un fournisseur exportateur

* Edition Lamy « Les contrats internationaux » par Henri Laguillons édition 1992
® Rappelée dans « Manager ses clients avec |’ affacturage » par Aussavy et Berthelier - Edition Foucher.
® Edition Lamy « Le droit du financement » pages 1344 et s ; pages 1893 et 1894



facture son client étranger importateur. Dans ce cas, les délais de réglement sont
géné&ralement plus longs et le besoin de liquidifier le poste Clients de I’ entreprise est
d’autant plus fort. Elle aura donc recours al’ affacturage international. |l faut préciser que
le rdle du factor n'est pas de prospecter des clients étrangers, mais d accompagner

I’ activité international e de leurs clients domestiques.

15 - Le but de |’ affacturage est de décharger I’ entreprise du risque d’ insolvabilité de
ses clients ou de non-paiement des factures a leur échéance et, accessoirement, de la
gestion de son portefeuille clients. C' est un @ément de securité et d’ efficacité permettant
d’ accompagner |’ entreprise dans son développement grace al’instauration d’un véritable
partenariat contractuellement défini, supposant des relations de confiance entre la société
d affacturage et son client, le financement du poste Clients comportant le cas échéant la
possibilité d’ avances de fonds par le factor ases propres clients appel és les adhérents tout
en respectant la stratégie propre a I'entreprise. Les grandes sociétés d affacturage
francaises mettent en avant les deux principaux avantages de cette technique de
financement : en premier lieu, I’ efficacité de la prise de décision d acceptation de créances
cédées compte tenu de I'expérience du factor et de la fiabilité de ses sources
d’ information, tant sur le plan national qu’'au niveau transfrontalier par un systeme de
chalnes et réseaux internationaux ’ . En second lieu, la sécurité de I’ adhérent est assurée
puisque les créances acceptées par le factor sont garanties a100 % contre les impayés dans
la plupart des contrats d’ affacturage.

Parmi les autres avantages de cette technique figure la rapidité du financement. Le factor
émettra un billet que le banquier habituel de I’ entreprise pourra escompter. On peut y
gjouter la transparence dans les relations entre la société d’ affacturage et son adhérent, une
confiance réciproque qui s affirme au fil du temps. Enfin, le colt méme de |’ affacturage
qui peut s avérer relativement faible dans la mesure ou les factures unitaires sont élevées
représentent des montants importants. La négociation des conditions tarifaires est de toute

fagon, et comme dans tout contrat, primordiale.

"L on pourra sur ce sujet se reporter au deuxiéme chapitre de cette premiére partie consacré aux chaines internationales
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Le gros avantage gue peut en tirer le client-adhérent contrairement a ce que peut lui
apporter un banquier classique, ¢’ est le non plafonnement de ses encours sur Ses propres
clients ® . Le financement important libére donc une trésorerie abondante. Par exemple
dans le cas d' un vendeur de marchandises al’ export, il pourra accélérer la rotation de ses
stocks, et reconstituer ceux-ci rapidement avec les fonds devenus disponibles des que sa

facturation aura été établie.

16 - Il faut ensuite différencier affacturage, forfaitage et confirmation de
commande. Nous exclurons tout d'abord de cette éude comparative |’escompte
commercial. Cette technique est en effet assise sur les effets de commerce et donc serait
hors de propos puisgque I’ affacturage repose, dans la grande majorité des cas, sur la cession

de créance matérialisee par des factures.

17 - L’ affacturage est trés proche de deux autres techniques de financement qui sont
le forfaitage et la confirmation de commande, éant toutes trois assises sur des transferts de
créances. Ce qui caractérise |’ affacturage, par rapport au forfaiting, ¢’ est tout d’ abord que
le premier tiré dans |’ opération de forfaitage est un établissement financier et qu’ ensuite, il
existe en affacturage, un réel partenariat matérialisé par de véritables flux entre le factor et
son client. En forfaiting, I’opération ne portera souvent que sur |’achat d’ une créance
isolée ou d’'un groupe de créances générées par un seul et méme contrat, principalement
dans le cadre des besoins al’ exportation. « Le forfait désigne I’ escompte sans recours
d effets commerciaux représentatifs d’'une créance sur |'étranger a prix forfataire.
L’ acheteur de la créance appelé «forfaiteur » renonce, par cet acte, atout recours contre

les précédents bénéficiaires de I effet, que celui-ci soit honoré ou non al’ échéance » ° .

18 - De méme avec la confirmation de commande qui n’'intégre pas non plus la

notion de flux entre les deux protagonistes. Cette autre technique de financement se

8 Travaux de |’ observatoire des paiements - année 1996 page 357

® Guide Officiel des PME 1997 N° 28 : « Le forfaitage » par Louis Vergeat

11



pratique plutét dans le cas de gros contrats al’ exportation de matériel d’ éguipement donc
pour des montants unitaires éevés et comportant des délais de paiement particuliérement
longs pouvant atteindre voire dépasser deux années. Elle repose sur I'achat par un
établissement d’ une traite tirée par |’ exportateur et acceptée par I'importateur du matériel.
L’achat de I’ effet de commerce se fait sans recours quelque soit le risque, commercial,

politique ...

19 - Une société spécialisée pratiquant le factoring sera désignée sous le nom de
factor, selon les auteurs, les termes de facteur ou d affactureur peuvent étre rencontrés. En
France, cette société financiére (elles sont actuellement 12 répertoriées dans I’ hexagone) a
le statut d établissement de crédit et sera donc soumise aux normes edictées par les
autorités de tutelle *° (la Commission Bancaire étant toujours compétente pour les
contréles et pour les sanctions disciplinaires). L’ opération de factoring est une opération
de crédit au sensde laloi bancaire et déclarée comme telle ala Centrale des Risques de la
Banque de France ** . Elle se trouvera donc soumise ades normes réglementaires édictées
par |'autorité centrale de tutelle notamment en matiére d encours, de tableaux de suivi a
fournir réguliérement et de ratios prudentiels. En contrepartie, €lle aura acces aux bases de
données de la Banque de France. L’autorité professionnelle des factors francais est
I’ A.S.F. Association des Sociétés Financiéres regroupant, comme son nom I'indique les
sociétés financiéres parmi lesquelles sont comprises les sociétés d affacturage 2.

Enfin, I’exigence réglementaire francaise selon les normes édictées par les autorités de

tutelle impose par exemple la globalisation des engagements pris par un méme groupe;

10 Cf 1oi N° 96/597 du 2 juillet 1996 appelée loi MAF sur la Modernisation des Activités Financiéres comportant notamment une
importante réforme des autorités de tutelle et une modification de leur nom. Le CRBF Comité de Réglementation Bancaire
Francais édicte des réglements applicables aux établissements de crédit. L’ ancien CEC Comité des Etablissements de Crédit
s appelle désormais CECEI Comité des Etablissements de Crédit et des Entreprises d’ Investissements. Il donne, entre autre, les
agréments aux établissements de crédit (comme auparavant), mais également aux entreprises d’ investissement.

™ Loi bancaire francaise N° 84/46 du 24 janvier 1984 : définition d’ une opération de crédit selon I"article 3 qui dispose :
« Constitue une opération de crédit pour |’ application de la présente loi tout acte par lequel une personne agissant atitre onéreux
met ou promet de mettre des fonds ala disposition d’ une autre personne ou prend, dans I'intérét de celle-ci, un engagement par
signature tel qu’un aval, un cautionnement, ou une garantie.

Sont assimilés ades opérations de crédit le crédit-bail, et de maniére générale, toute opération de location assortie d’ une option
d’ achat »

2 Entretien avec Marc-Pierre Janicot responsable des services financiers de I’ ASF
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ceci permet aux factors d’avoir une vision plus large et une meilleure appréciation de la
situation financiére de I’ entreprise, de la nature des concours qui ont déaété octroyes, des
lors qu'ils accedent aux fichiers de la Banque de France.

20 - Les statuts sont différents chez nos voisins européens. En effet , chez certains,
il nN'existe aucune réglementation. Dans d autres pays, la légidation en vigueur est
beaucoup moins contraignante (en termes de ratios, de déclarations, de regles prudentielles
par exemple). De ce fait et dés lors que I’ on se trouve dans un marché ouvert, naitront des
disparités en terme de concurrence, les établissements N’ ayant pas les mémes contraintes
en matiére de contrble des autorités de tutelle. Sans trop entrer dans le détail, les
établissements francais d’ affacturage soumis ades contraintes réglementaires plus strictes
gue leurs concurrents étrangers pourraient étre désavantagés. Les obligations auxquelles
ils sont assujettis comportent un codt réel, répercutés sur les tarifs appliqués ala clientéle

qui les rendent moins attractifs par rapport aleurs confreres étrangers.

21 - Afin de formaliser leur relation, les deux parties, le factor et son client, signent
un contrat de factoring 2. Ce contrat o affacturage vient aors se superposer au contrat
originel appelé contrat de base régissant les rapports (relations commerciales) entre le
vendeur et I'acheteur de marchandises et servant de support a leurs relations
contractuelles, d' ou la notion développée ci-apres de rapports triangulaires et dont les

schémas représentatifs sont décrits ci-apres.

22 - En vertu dudit contrat d’ affacturage, le factor s'engage arégler ason client
(appelé «adhérent »), les créances dues a ce dernier par ses propres clients (débiteurs-
cédes), acharge par le factor d’ en recouvrer [ui-méme, et ases risques, le montant des lors
gu'il les aura préalablement acceptées (il aura donné son agrément en fonction de la

qualité du débiteur-cédé et des renseignements dont il dispose) ' . Les factures n’ ayant

13 Cf annexe 3 ; exemple de contrat avec le modéle standard Slifac
14 Cf Définition de JP Le Gall - mémento Dalloz « Le droit bancaire » 11& édition

Rives-Lange les appellent pour sa part « les factures approuvées »
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pas donné lieu aagrément par le factor seront simplement conservées en attente de leur
échéance, date alaquelle le factor procédera au simple recouvrement aupres du débiteur de
son client. Cette opération se limitant al’encaissement sera sans risque pour le factor

puisqu’il ne fera aucune avance de fonds, ni N’ en garantirala bonne fin.

23 - La convention prévoit en outre que le client-adhérent paiera en contrepartie des
commissions en rémunération du service rendu, de I’ avance de fonds | e cas échéant et des
risques de non paiement assumé par le factor. Celui-ci « paie immediatement le montant
de toutes les factures de I’ adhérent et fait son affaire ensuite de leur recouvrement »™.
Cette convention d affacturage est tout naturellement conclue préalablement a toute
opération de factoring. On ne saurait trop insister sur son importance puisqu’ elle est
appelée aencadrer les relations bilatérales factor-adhérent et organiser I’ ensemble des flux
entre ces deux partenaires. Certains services annexes offerts par la société d affacturage
pourront aller jusqu’ala délocalisation de la facturation chez le factor, opportunités qui
présentent ses avantages et ses inconveénients comme cela sera précisé un peu plus loin. Ce
partenariat est parfois colteux pour les P.M.E. francaises notamment en raison des frais
fixes appliqués achague remise et ains d'inciter les adhérents aéviter le morcellement de
leurs créances : le développement du marché de I'affacturage est incontestable (la
progression pour 1997 en France a été de + 21 % pour arriver aun montant global de 237
milliards de francs représentant 13,5 millions de créances) ° . Les factors I’ont bien

7 @ins qu'une faculté de

ressenti et développent de nouveaux produits personnalises
consultation télématique de plus en plus performante. L’adhérent a la possibilité de
consulter des données de son propre compte et de ses clients. Les consultations sur
Internet seront tres prochainement disponibles, des sites d’information ayant dga été

Crées.

15 Cf « Le droit commercial » mémento Dalloz de Mme Francoise Dekeuwer-Défossez - 5éme édition
16 Cf annexe 8 : statistiques mondiales sur le factoring - Sources FCI

' |_e nouveau courrier Avril 98 - Magali Clausener - « Affacturage, un turbo dans votre trésorerie »
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24 - || faut rappeler que le contrat de factoring est un contrat a contenu variable
dans le sens ou des aménagements sont toujours possibles en fonction des besoins du
client, de I’évolution des solutions ou options proposées par le factor notamment en
matiere d avances techniques. Il dirige les droits et obligations de chacune des parties et

tente de leur apporter un haut niveau de sécurité.

25 - Le contrat de factoring est avant tout fondé sur I'intuitu personae c’'est adire
sur la qualité méme de I’ adhérent. C est également un contrat :

* innomé, puisgu’ en dehors de la Banque de France qui S est contentée d’en donner
une définition, aucun texte légal ne régit I'affacturage. cette technique obéit par
conséquent au droit commun, notamment aux regles de la subrogation conventionnelle
examineée ci-aprés ou bien si I’on achois de se placer sous son régime, de laLoi Dailly du
2 janvier 1981,

* consensuel, car ce contrat est basé sur la volonté des parties selon le principe du
consensualisme, il est sans formalisme N’ éant régit par sur aucun texte légal spécifique,

* synallagmatique, puisque les co-contractants ont des obligations réciproques * ;
des regles particuliéres [ui sont applicables : il doit étre émis autant d’exemplairesqu’il y a
de parties au contrat et la faculté de suspension dudit contrat en invoquant I’ exception
d’inexécution, qui ne peut toutefois étre mise en oeuvre que sous certaines conditions,

* atitre onéreux, le factor s engageant apayer la créance, ala garantir et ala gérer,
en contrepartie d’ une rémunération sous forme de différentes commissions (en pratique,
elles seront déduites du montant crédité au compte courant de I’ adhérent),

* d’adhésion,
les conditions générales élaborées par le factor s impose al’ adhérent, client du factor, et la

discussion n'aura lieu que sur les conditions particuliéres ™ .

18 Cf article 1102 du Code Civil qui dispose: « Le contrat est synallagmatique ou bilatéral lorsque les contractants s obligent
réciproguement les uns envers les autres »

Article 1325 alinéa 1 dispose que « |es actes sous seing priveé qui contiennent des conventions synallagmatiques ne sont valables
qu'autant qu’ils ont été faits en autant d' originaux qu’il y a de parties ayant un intérét distinct » Commentaires Code Civil
Dalloz : cet article est applicable pour déterminer laforce probante de I’ acte considéré comme moyen de preuve.

¥ Mémoire de Melle Guessous sur I’ affacturage al’ export - Paris V - année 1996
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26 - C'est, en outre, un contrat gobal,
c'est-adire avec une clause d exclusivité, le vendeur s engageant a offrir au factor la
totalité des factures commerciales émises en représentation de ses ventes, encore que la
clause de globalité subisse de sérieuses entorses notamment al’ international du fait que le
factor puisse refuser des cessions de créances qui lui paraissent « douteuses ».
C’ est enfin un contrat exclusif,
I’ adhérent ne devant avoir qu’un seul factor et ne plus transmettre ason banquier habituel

les créances commerciaes qu'il S est engagé acéder ala société d' affacturage.

27 - Lesrisques encourus par le factor sont regroupés en deux catégories : le risque
de défaillance de I’ acheteur (risque tiré) et le risque de défaillance du vendeur (risque
tireur). Le risgue juridique que certains praticiens évoquent parfois est bien souvent un
probléme inhérent aux interprétations faites par les juridictions locales. |l serait donc ici

hors de propos, d’ autant que I’ appréciation finale en est parfois délicate.

28 - Le premier risque auquel peut se trouver confronté le factor est la défaillance
de I’ acheteur, le client de I’ adhérent. Ce risque s évalue au regard de la capacité financiere
de I’ entreprise ahonorer ses engagements et sa signature.

Dans certains cas, la position initiale du factor peut ére entierement modifiée s I'on
constate |’ abandon du soutien qu’ apportait |’ actionnaire de référence de |’ entreprise et sur
lequel S était fondé le factor pour déterminer le montant qu'il acceptait de garantir et de
financer. L’information provient des états financiers de fin d’ année, de la cotation Banque

de France, des centralisations mensuelles des risques, de la consultation de FIBEN, ... .

29 - Le second risque est le risque de défaillance du vendeur 2° .
Il se subdivise en deux : d’'une part, le risque intrinséque au vendeur, le factor devant

procéder ades études poussees quant al’ environnement de son propre client (géographie

2 Cf article de G. de Suzanne « Maitriser les risques de |’ affacturage » paru dans la Revue Banque N°539 de juillet 1993
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du capital, répartition des risques, suivi des délais de réglement, appréciation des risques
techniques, ...). Plusieurs situations peuvent se présenter : fausses factures, double
facturation, factures anticipées, ... certains allant méme jusqu’a accepter un paiement
direct (sans I'accord du factor), d'autres dissmulant une partie de leur volume
transactionnel et donc alant al’ encontre de la clause d' exclusivité contractuelle.

D’autre part, le risque extrinseque au vendeur, qui peut survenir dans I'un des cas
suivants:

- compensation des créances, principale source de litige, notamment quand acheteurs et
vendeurs sont en relation d’ échanges réci proques,

- action directe, effectuée par les sous-traitants du vendeur envers I’acheteur qui peut
S averer particulierement efficace (d'ou I’ examen pousse du poste sous-traitance dans les
annexes du bilan lors de la prise de décision du factor),

- clause de réserve de propriété, qui donne la possibilité d’ exercice du droit de suite
conféré aux fournisseurs de I’ adhérent,

- actions exercées dans le cadre de la loi sur les procédures d’ exécution, telles que les
saisies-attributions et les actions faisant suite ades procédures d’ urgence (contradictoires
ou non), les avis atiers détenteurs, ...

- reglements effectués a tort, par les acheteurs directement entre les mains du vendeur,
bien gue ces paiements ne soient pas libératoires (ce que I’ on oublie parfois).

30 - Apres examen des deux « catégories de risgue », il convient d examiner les
moyens de se prémunir de leur survenance éventuelle. Au niveau de I'adhérent,
I”utilisation de la technique de I’ affacturage a pour premier objectif de permettre une
couverture des risques commerciaux (ce qui n'est pas négligeable pour I’ exportateur);
pour sa part, le factor devra lui-méme se couvrir. Par le mécanisme d’ achat des créances,
le factor supporte I'intégralité des risques d'insolvabilité des débiteurs-cédés, d'ou
I”importance de |a parfaite maitrise de I’ information financiére et I’importance des mises a
jour régulieres des bases de données. 1l sera déterminé un plafond au regard de la capacité
financiere de I’ adhérent ahonorer ses engagements et un encours par client de I’ adhérent,

ce qui oblige le factor aprocéder préalablement ades études financiéres approfondies.
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31 - Le factor doit bien évidemment procéder al’ analyse de la structure financiere
de I’entreprise et son environnement économique. En outre, afin de se couvrir contre le
risque cédant (I’adhérent), le factor francais travaillant sous le régime de la subrogation
conventionnelle affectera une partie du montant des sommes encaissees sur un «compte
de garantie » (ou « retenue de garantie » selon |’ appellation) sur I’ encours des créances
mobilisées, et qui sera blogué au nhom de I'adhérent-client chez le factor. Les factors
étrangers ne procédant, pour leur part, a aucune demande de garantie, ne financent donc
pas |es créances 2100 % .

La quotité garantie par les sociétés d affacturage est de 100 % au lieu de 85 % par la
COFACE, mais €lle ne vise gque les créances acceptées par le factor et ne couvre pas le
risque politique % ; toutefois, le risque de change peut étre partiellement pris en charge par
le factor, ceci dans le cadre de ses relations avec |’ adhérent.

Le factor choisira donc d adosser son contrat aune garantie COFACE pour se couvrir et

I’on parlera dans ce cas d affacturage adosse (avec cession de bénéfice).

32 - Lestaux et commissions pratiqués par le factor pourront étre variables selon la
gualité des créances et du signataire. Enfin, un « matelas» de créances minimum sera
imposé conventionnellement afin de permettre au factor, le cas échéant, de « contre-
passer » une créance non réglée et dont le recouvrement a été définitivement abandonné,
sauf dans le cas de transferts de créances faites au factor sans recours. De plus, les risques
bruts peuvent étre minorés du fait des garanties accessoires. Enfin, il existe la possibilité

de conclure des conventions de partage du risque-adhérent ou des assurances-crédits.

33 - Le premier cas est le « One Factor System » dans lequel le traitement et le
financement des opérations sont effectués par un seul factor. Les parties en présence, au

nombre de trois (d’ ou le nom opération triangulaire), sont les suivantes :

2 Etudes statistiques DAFSA 1995 « Affacturage et assurance-crédit »

2 Cf rapport de la Commission Bancaire année 1994
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B
FACTOR

convention d affacturage paiement des sommes

sauf exceptions

A contrat commercial de vente de biens C
VENDEUR ou de prestations de services ACHETEUR

A est le fournisseur (pour son client), le vendeur (dans la relation achat/vente),
I’ adhérent (pour le factor), vend ses marchandises aC, qui lui a préalablement passe
commandes;
B est le factor qui sera bénéficiaire, Sil agréé les factures de A (éude et
acceptation), de la subrogation conventionnelle et notifie al’ acheteur;
C est I'acheteur (relation achat/vente), client (dans sa relation avec A son
fournisseur), le débiteur-céde (dans sa relation avec le factor, il est débiteur de
I’adhérent et cédé en vertu du contrat de factoring entre A et B par lequel A
transfére la propriété de ses créances sur C au factor B).
B recevra la facture que A a adressée aC et paiera A contre subrogation par A dans ses
droits envers C au profit de B. Toutefois, les relations ne sont pas des relations
contractuelles tripartites. Les relations contractuelles sont bilatérales : le contrat principal
appelé contrat de base entre le vendeur et I’ acheteur d’une part et le contrat de factoring

d autre part, qui vient ensuite de superposer entre le factor et son adhérent.
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34 - Dansles opérationstriangulaires, I’ analyse de la solvabilité des débiteurs-cédés
repose uniquement sur le factor. Dans le cadre du factoring domestique, les factors ont une
bonne connaissance du marché national et peuvent, sans trop de difficultés, procéder a
|” appréciation des risques.

Bien gu’ avec |’ ouverture des frontieres européennes, quelques factors tentent, sur les pays

23

limitrophes, de travailler en «triangulaire» ou One Factor System comme en

affacturage domestique. Avantage pour le client : un colt moindre; mais cela suppose,
pour le factor soucieux dune meilleure maitrise de ses risques, une connaissance
internationale plus poussée et un accés a des informations tant économiques gue
financieres plus larges, la grande maorité des factors francais continuent de préférer a
travailler méme avec les pays limitrophes, en « Two Factors System » (deux factors, un

factor export et un factor import).

35 - Le second cas est |I” opération Two Factors System ou opération quadrangulaire

VENDEUR marchandises et facture ACHETEUR
Paiement Copie Palement
de facture
Paement
FACTOR FACTOR
EXPORT IMPORT

Copie de facture

% Entretiens avec Philippe Martin de Factofrance Heller et Mme Annick Vauchey de SFF
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Par rapport, ala relation précédente, vient s gjouter un quatriéme intervenant D, qui est un
factor, mandaté par B pour procéder au recouvrement de sa créance aupres de C et dans
laquelle il a été subrogé par A. Il y aura quatre parties en présence, I’ adhérent, le factor
export, le factor import « correspondant » du factor export et le débiteur-cédé. Vient
S gouter une autre relation contractuelle bilatérale, le contrat inter-factors.

Il est important de noter que le factor import reste éranger au rapport d obligation entre le
factor export et son client (rapports interfactors extérieurs). Mais, entre les deux factors, il
y aura soit un mandat de recouvrement donc pas de transfert de propriété de la créance,
soit cession de créances avec transfert de propriété, s le factor import accepte de garantir
ladite créance.

La pratique du « quadrangulaire » ou Two Factors System, est bien évidemment plus
colteuse pour I’adhérent. Mais cette technique permet une meilleure appréciation des
risgques puisque cette mission est confiée a un représentant local du factor francais (un
factor import) choisi par le factor lui-méme. Ce représentant se chargera du recouvrement
des factures auprés de I'importateur et ne regle le factor export qu’au moment de leur
paiement par le débiteur (voir ci-aprés les chaines interfactors dans le second chapitre).
Celapermet d’ éviter au client de s exposer au n refus du factor de mobiliser sa créance. En
outre, le factor export peut rencontrer un obstacle linguistique. Le factor import,
représentant local du factor export aura , pour sa part, plus facilement acces aux
informations tant économiques que financiéres et son approche de part la connaissance des
usages et coutumes locales, en fera un interlocuteur de premiére catégorie pour le facteur
export. En devenant propriétaire des créances, il prendra, pour sa part, un risque politique
et monétaire. Mais comme cela a été indigué ci-avant, le factor reste libre de ne pas
prendre en charge toutes les créances notamment celles qu’il considére comme douteuses

ou difficiles arecouvrer quand existe un politique ou monétaire.

36 - L’ affacturage regroupe cing Services principaux :
- la garantie contre la défaillance d’ un débiteur,
avec une couverture a 100 % des impayés aprés agrément, et surtout dans le cas

d affacturage sans recours, formule la plus dével oppée,
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- la gestion du compte client,

regroupant des activités auss diversifiées que, la gestion de la facturation, les envois de
notification aux débiteurs-cédés, I’ encaissement des sommes correspondant aux paiements
des factures, mais auss la gestion au quotidien du compte courant

- le recouvrement des créances,

avec les relances sur retard de paiement de factures et |es procédures contre |les débiteurs-
cédés inddlicats pouvant aler jusqu’ ala procédure judiciaire

- le financement,

principalement soit effectuer par le factor sous forme de virement ou de cheque au titre
d’ une avance de tout ou partie des créances, soit par la banque de I’ adhérent sous forme de
billet aordre que le client -adhérent pourra escompter et qui compte tenu de la sécurité de
la signature, pourra appliquer un taux minoré.

- la prévention des impayés,

qui s effectue par évaluation des risques, qui nécessite de posséder des bases de données
tres performantes et régulierement mises ajour, ceci expliquant les rapprochements en

cours actuellement dans les deux secteurs de I’ affacturage et de |’ assurance-crédit, sujet

gui sera plus amplement développé un peu plus avant.

37 - Les diverses possihilités offertes par les sociétés d affacturage ne sont pas
obligatoirement cumulées, mais peuvent étre regroupées selon des formules appropriées
proposees par les factors, qui tentent progressivement de proposer des formules adaptées a
leur clientéle (voire du «sur mesure ») afin de séduire un éventail d entreprise de plus en
plus large. et de « séduire » un éventail d entreprises plus large.

38 - L’affacturage traditionnel ou «old line factoring » regroupait seulement trois
types d'activité, a savoir d'une part la gestion des comptes clients, d autre part le
financement et les services de caisse et enfin la garantie des créances avec cession sans

recours au factor. L’ évolution des techniques de financement, des besoins plus spécifiques
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des adhérents ainsi que des technologies informatiques a donné naissance aune nouvelle
génération de produits appelée « new line factoring » 2* .

C’est tout dabord le « maturity factoring » ou affacturage a échéance (fonctionnement
calqué sur I’encaissement des effets de commerce par une banque et qui comprend les
deux services gestion du compte client et garanties des créances, mais qui exclue le
financement (ne seront portées au compte du client que les factures réglées et arrivées a
échéance, une similitude les opérations traitées par un banquier classique qui n’ accepte
gue des effets al’ encai ssement.

C'est ensuite I’ «agency factoring » ou affacturage non géré, selon lequel la gestion
restera effectuée chez le client-adhérent, la société d’ affacturage payant par anticipation
les créances cédées et continuant d’ en garantir la bonne fin.

C'est encore le «factoring with recourse» ou affacturage avec recours dans lequel le
factor effectue la gestion du compte, peut procéder ades financements donc assurer des
paiements, mais dans cette formule I’adhérent n'aura pas la garantie de couverture
habituelle. En effet, le factor ne garantissant pas la bonne fin du recouvrement, il se
réserve un droit de recours contre son adhérent en cas de non paiement.

39 - Il existe d'autres formules qui peuvent mélanger deux ou trois criteres

principaux, en y agoutant une spécificité, toutefois, cette derniere n'est bien souvent
gu’'une adaptation ou une amélioration d' un produit de base, dans le perspective de
répondre toujours mieux aux besoins de ses adhérents.
C'est notamment le cas du « bulk factoring » qui cible I’adhérent ayant de nombreuses
factures, dont le traitement dans le cadre d’ une opération classique entrainerait un co(t tres
important. Dans ce cas, ne seront enregistrés que les montants globaux (au lieu de facture
par facture), mais avec un plafonnement a 70 % de la facturation. Les factures non
couvertes au delad’ un certain délai apres leur échéance seront transmises au factor pour
recouvrement y compris par voie judiciaire.

2 | ntervention de G. Bourdeaux sur les financements internationauix aParis V - DESS Banques & Finances
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De méme avec |’ affacturage avec notification ou sans notification : conventionnellement,
le factor et I’ adhérent conviendront, soit d’ avance, soit au coup par coup, de notifier ou de
ne pas notifier une cession de la créance du cédant aupres du débiteur-cédé. Bien
évidemment, les relations bilatérales entre le vendeur-cédant et son client |e débiteur-cédé,
d’ une part, et entre le factor-cessionnaire et son adhérent, d’ autre part, se doivent d étre

des relations de confiance afin qu'il n'y ait pas de reglements détournés.

40 - Mais |’ affacturage peut également, dans certains cas, étre utiliseé non plus pour
financer le poste Clients de |’ adhérent, mais pour procéder aux financements de ses stocks.
Par exemple, dans le cas d' un fournisseur de matériel étranger aune entreprise francaise,
celui-ci utiliseral’ affacturage pour reconstituer satrésorerie al’ appui des avis de livraison
du matériel. Ceci se pratique principalement dans certains grands groupes, ou la société
livrant les marchandises n’ établit sa facture soit qu’ aprés la vente par le revendeur étranger
ou au delad’un certain déai fixé par contrat dans le cadre de contrats intra-groupes % .
Cette pratique assez récente permet au fournisseur de recongtituer ses liquidités et a
I’ acheteur, revendeur du matériel, lui offre la possibilité d’ obtenir des délais de paiement
de son fournisseur qui fait office de «banquier » sans avoir les désagréments de
I’immobilisation de ses fonds. Le factor qui accepte de mobiliser les créances, devra étre
d’autant plus attentif au fait que les factures soient bien émises et correspondent a du
matériel restant dans un méme groupe. |l devra notamment avoir une approche globale,
incluant le fournisseur-adhérent (souvent la maison mére) et son client (souvent unefiliale

implantée al’ éranger).

41 - Une technigue qui s est largement développée au Royaume Uni (66 % du
chiffre d affaires britannique total en 1997) % et qui commence ase développer en France
est I’ « Invoice Discounting », autrement appelé « undisclosed factoring ». Ce service n' est

en fait qu’ un service de financement qui fait abstraction des relations entre le factor et le

% Entretien avec M. Grenet de la société ATT chargé des financements

% Cf annexe 8 : Statistiques comportant la part de I’ Invoice Discounting (Sources FCI)
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débiteur-cédé. L’ adhérent procédera directement au recouvrement des sommes qui lui sont
dues par son propre débiteur, lequel paiera directement |’ adhérent avec |’ accord préalable
du factor.

Toutefais, il existe une possibilité contractuelle de modification, en cas de dfficultés, et
sous 24 h, afin que le factor reprenne lui-méme directement la « collecte » des fonds. Le
role du factor sera aors deffectuer les éventuelles démarches contentieuses et les
indemnisations des impayés dans la limite des garanties qu’il a octroyées sur les débiteurs
insolvables, comme exposé ci-avant. Cette technique de financement se pratique avec les
grosses entreprises afin de limiter les risques, car il se pratique sans garantie de bonne fin.
Bien évidemment, le risque global augmente dans le cas d’ économies en récession.

Les praticiens frangais, de longue date, voient d’'un assez mauvais oeil cette nouvelle
technique se développer. Is lui reprochent en effet de mettre arude épreuve larelation de
confiance traditionnelle et de partenariat entre le factor et son client-adhérent. En effet, au
détriment de la qualité du papier, certains factors plus attirés par un «gros chiffre » que
par un «bon chiffre » n"hésitent pas a accepter du papier de plus en plus risqué afin de
réaliser rapidement des marges confortables. Leur « métier » se limite des lors uniquement
au service de caisse, donc a I’avance de fonds, comme indiqué précédemment, par
escompte chez le banquier habituel, d’un billet de factor. Ceci explique donc qu’un certain
nombre de banquiers voyant leur chiffre d affaires auprés des entreprises diminuer, ont
créé desfiliales spécialisées dans |’ affacturage, afin que le mouvement total reste dansleur
groupe et évitent ains une fuite de flux rémunérateurs au profit des seuls factors. (Celaa
permis de capter plus de mouvement par la signature d'un contrat avec sa filiade
spécialisée en affacturage avec |’ achat d’ une grande partie ou de la totalité des créances et

I’ escompte du papier commercial émis par safiliale).
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SECTION 2 : UNE OPERATION CONFRONTEE A LA PLURALITE DES SUPPORTS
JURIDIQUES

42 - Quelque soit le support utilisé, le mécanisme du factoring est le suivant :
Le client-adhérent payé par le factor subroge celui-ci dans tous ses droits et actions contre
ses propres clients. Cela suppose trois exigences : un reglement effectué par le factor, une
subrogation expresse non ambigué et une indication visible directement sur la facture
adressée au débiteur-cédé ¥’ ui précisant qu'il devra acquitter de sa dette directement

auprés du factor %2,

43 - Comme cela a été indiqué précédemment, |’ affacturage « ne fait I’ objet
d aucune réglementation légale interne bien que la loi Dailly * sur la cession de créances
professionnelles ait eu, entre autres, cette vocation »*. Quel cadre juridique utiliser? - Les
sociétés d affacturage n’ont pas fondé le transfert de créances sur le mécanisme de la
cession de créances > qui est au premier abord la technique la plus « naturelle », mais qui
présente un formalisme pesant et donc peu adapté aux échanges commerciaux. Les
praticiens, apres quelques tatonnements, ont adopté la technique de la subrogation
conventionnelle en vertu de I'article 1250-1 du code civil » (subrogare : en latin
substituer). La subrogation ¥ suppose e paiement de |a dette ou de la créance par un tiers,
en I’ occurrence le factor, et entraine donc la substitution d’ un créancier (le client-adhérent)
aun autre, le factor, qui sera appelé selon les rédacteurs, le cessionnaire, le subrogé ou le
solvens. «La créance ... est transmise avec tous les accessoires, hien qu'elle soit

considérée comme éeinte par rapport au créancier »*. L'aticle 1692 qui

7 Cf annexe 4 modéle facture cédée un factor avec mention subrogatoire et annexe 5 modéle de notification.
% Cf « Le droit commercial » mémento Dalloz - J.P. Le Gall - 11& édition

2 « Pratique de la Loi Dailly - guide du professionnel » Ed Revue Bangue de Goetz et Added 2 édition

% Cf « Le droit du commerce international » par Mousseron Fabre Raynaud - édité chez Litec édition 1997

3 Article 1690 du Code Civil imposant la signification par exploit d’ huissier ou I’ acceptation notariée

%2 Cf les articles 1249 21252 du code civil francais sur la subrogation

% |Inspirée de la définition de Rippert et Roblot citée par Aussavy et Berthelier dans « Manager ses comptes clients avec
I’ affacturage » éditeur Foucher
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chronologiguement suit I’ article 1690 délaissé par les praticiens comme indiqué ci-dessus,
est resté lui tout afait de mise; il confirme en effet le transfert des accessoires attachés ala
créance, d’ ou son importance pour la société d affacturage.

Cette technique est issue du droit civil. Les factures transmises s elles sont agréées seront
cédées a un factor, et doivent lui parvenir accompagnées d’ une quittance subrogative
devant comporter de maniére explicite le consentement de |’ adhérent-cédant, de sorte qu’il
N’y ait aucune contestation sur la volonté de celui-ci de transférer la propriété des créances
et de subroger le factor dans ses droits envers les créanciers de son adhérent. « Deslors, le
factor bénéficie des mémes droits et actions, priviléges ou hypotheques que ceux qui
appartenaient initiallement au créancier subrogeant (I’adhérent). Cette cession est
également opposable aux tiers » *. « 11 est toutefois recommandé au factor d’ informer le
débiteur pour que celui-ci ne puisse invoquer sa bonne foi au casou il paierait le créancier
d origine » *. On comprend mieux pourquoi les factors afin de se libérer du formalisme
tant de la cession de créances traditionnelle que de la loi Dailly avec sa natification,
utilisent massivement cette technique juridique.

La convention régissant les relations factor/adhérent stipule une « promesse de
subrogation, ains qu’'un envoi de bordereaux recensant les créances, lesquels seront
assortis de quittances subrogatives a compléter et régulariser par I’adhérent lors de la

remise des factures au factor-cessionnaire »>° .

44 - Effet erga omnes de la subrogation : « A la différence de la cession de créances
de I'article 1690 du Code Civil Francais, la subrogation n’a nul besoin de notification ou
de signification pour étre opposable atous, et notamment au débiteur -cédé. Le transfert de
créances au subrogeé est réaliseé par le paiement inscrit au crédit du compte courant de

I’ adhérent et il acquiert, acet instant et par ce seul fait, date certaine opposable atous » %' .

3 « Manager ses comptes clients avec I" affacturage » Aussavy et Bertelier - Editeur Foucher - année 1993

% Cf Cass Com 15 octobre 1996 - BRDA 96/21 : La cour ajugé que les paiements ' étaient pas libératoires dés lors que le
débiteur connaissait I’ existence du contrat d' affacturage compte tenu des cachets apposées sur les factures et des courriers de
rappel que la société d' affacturage lui avait adressés

% Entretien avec Jean Mortemart de Boisse Directeur du département international de Factorem

37 Juris Classeurs Banque et Crédits 1994 - Editions Techniques - Fascicule 580 - page 14 et s
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45 - La subrogation permet d effectuer le transfert des créances de I’ adhérent au
factor sans que le consentement du débiteur-cédé, sauf interdiction expresse dans le
contrat commercial, soit exigé pour lavalidité de I’ acte. Mais ce transfert n’interdit pas au
débiteur-cédé d opposer toutes les exceptions inhérentes aces créances (caractere partiel
de lalivraison, vices affectant les biens vendus, prescription de I’ action en recouvrement,
compensation |égale de la créance transférée avec une créance détenue par |’ adhérent), a

condition que ces exceptions soient nées avant la subrogation * .

46 - La loi 81-1 du 2 janvier 1981, dite loi Dailly, avait pour vocation de se
rapprocher d’une notion de crédit global d exploitation existant chez les anglo-saxons et
surtout simplifier la mobilisation de créances au moyen d' un bordereau récapitulatif des
créances cédées. Mais le formalisme imposé a rapidement découragé certains banquiers
(notification non obligatoire, mais trés formaliste; acte de cession de créances avec les
mentions obligatoires, ...)* . Avant tout, dans |e cadre des financements selon laloi Dailly,
le cédant n’apas|’ obligation, pour ses factures, de recourir aun seul et un méme banquier.
Il lui seraloisible de les répartir entre ses différents partenaires. «La difficulté pour un
banquier d' utiliser latechnique de laloi Dailly réside dansle fait qu’il n’est pas réellement
équipé pour assurer un suivi efficace des factures, ni en moyens de relance, ni en base
d’informations suffisantes, ni méme en matiére de recouvrement » *°. Ce qui explique
pourquoi de nombreux établissements bancaires commencent arenoncer al’ uti lisation de
la loi Dailly. «Peuvent étre cédées les créances liquides et exigibles de toute nature, les
créances contractuelles méme s le montant ou I’ exigibilité ne sont pas encore connus,
mais limitées aux créances ayant un caractére professionnel »*. Pour étre opposable aux

tiers, la cession de créance selon laloi Dailly devra étre notifiée. Toutefois, il seraloisible

% Cf Cass com 18 février 1997 - BRDA 97/5 - Les exceptions doivent étre nées avant |a subrogation
¥ « Bordereaux Dailly : |e formalisme impérieux » Les liaisonsjuridiques N°397 - S. Florentin
“0 Entretien avec William Turpin du service juridique de Slifac

L « Le droit bancaire » mémento Dalloz - Frangoise Dekeuwer-Défossez - 5éme édition
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au débiteur-cédé de retourner ou non a |’ éablissement bancaire, I'acte d acceptation

comportant les mentions obligatoires.

47 - En outre, que ce soit dans le cadre de la loi Dailly ou dans le cadre de la
subrogation conventionnelle, le paiement de I’ acheteur n’est pas libératoire S'il N’ est pas
effectué conformément aux instructions indiquées de la notification. La société
d’ affacturage aura donc la faculté d’ assigner I’ acheteur en paiement, méme dans le cas ou
celui-ci ayant dgjaréglé, invogue le double reglement et tente ensuite une procédure en
restitution de I’'indu. Méme de bonne foi, et en se prévaant de I’ article 1240 du Code Civil
qui dispose que «le paiement fait de bonne foi acelui qui est en possession de la créance,
est valable, encore que le possesseur en soit par la suite évincé », |’ acheteur n’a que peu de

chance d’ échapper aun double paiement *.

48 - Ces deux techniques offrent la possibilité d’ un financement de la créance cédée
avant son échéance, mais sans que ce soit une obligation (exemple : dans le factoring a
maturité, le factor ne procédera au recouvrement qu’al’ échéance e, dans le cadre de la
cession Dalilly garantie, le banquier ou le factor conservera la somme en garantie du
financement octroyeé.

49 - Parmi nos voisins * |, deux pays, I'Italie et la Grande-Bretagne représentent
50% de I’ encours européen de |’ affacturage. Cette technique de financement a en effet é&té
tres tot utilisée dans ces deux pays : En ltalie, I'article 1265 du «Codice Civile » italien,
concernant la cession des créances al’ égard des tiers, dispose que ladite cession doit étre
notifiée afin que I’ antériorité de la date de notification puisse prévaloir * . Elle a permis
aux italiens qui ont une tradition commerciale, qui n'est plus avanter, de reconstituer les
liquidités de leurs P.M.E. et de les accompagner dans leurs exportations. En Allemagne, la

cession s effectue par smple échange des consentements tandis qu’ en Belgique, on utilise

“2 Cf article de La Revue Banque N° 511 - Chronique de jurisprudence bancaire - JL Rives-Lange - cas de double paiement
“3 Entretien avec Eric Hoffmeister directeur du département international de Sofirec

4 Cf Rassegna di Giurisprudenza sulle cessione dei crediti, cessione del contratto e del contratto afavore dei terzi
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les endossements successifs. Mais, en fin de compte, s la technique peut varier, le
principe reste le méme. Une exception, les Pays-Bas chez qui la cession de créances
N’ entraine pas le transfert des droits et actions attachées aladite créance.

50 - Au niveau européen, la Convention de Rome de 1980 précise dans |’ article 12
la loi applicable en matiere de cession de créances et dans I'article 13 celle-ci qui
s appligue dans le cadre de la subrogation.

Ce dernier article oppose d'ailleurs certains praticiens pour lesquels la subrogation est

subrogation |égale, alors que pour d autres, elle ne peut étre que conventionnelle.

51 - Quoique présentant d’incontestables avantages, |’ affacturage a, comme toute
technique de financement, ses limites.
L’ affacturage présente certes de nombreux avantages. Mais les détracteurs opposent un
certains nombre d’ arguments aux partisans inconditionnels du factoring. Par exemple,
dans le cadre des procédures de relance, d’aucun les estiment parfois trop longues dans le
cas d’'une facturation délocalisée chez le factor. Autre argument invoqué : un litige
commercia entraine souvent le retrait de la couverture du risque, qui se trouve de fait
totalement supporté par le cédant (client-adhérent du factor), ce qui peut gravement
amputer les bénéfices de I'adhérent (par exemple, la défaillance d'un trés important
client). 1l est aremarquer cependant que dans le cas d une procédure de financement
« classique » effectué par une banque, le résultat serait identique.
Par ailleurs, lorsque I adhérent, mécontent des services de son factor, souhaite rompre les
relations contractuelles gu’il entretient avec celui-ci, afin de recourir a des formes plus
traditionnelles de financemert, utilisant I’ intermédiation bancaire, force est de constater la
longueur des démarches auprés de la société d affacturage, celles-ci «étant en bonnes
professionnelles, particulierement habiles pour retarder ou décourager les éventuelles

tentatives « d’ évasion » de leurs adhérents » % .

4 « Pratique de la relation banques-entreprises » Ed CFPB - Salvignol Lointier Romedenne - année 1993
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Au plan tarifaire, et comme cela été évogué préalablement, le colt de I’ utilisation de
I’ affacturage peut parfois savérer devé, notamment en cas de morcellement de la
facturation (beaucoup de factures) avec des montants unitaires faibles, les frais et
commissions forfaitaires cumulés étant dans cette hypothése trop importants par rapport
aux sommes cédées au factor. Mais il faut comparer le colt de I’ affacturage qui garantit a
100 % et peut donc permettre aune entreprise de réaliser des économies (avocats, frais de
justice, frais d’ encaissement, ..., voire méme des frais de personnel) a un financement
classique dans le cadre duquel de telles économies (sinon des dépenses non effectuées) ne
seraient pas envisageables.

On peut encore citer une autre limite, quoique de moins en moins invoquée : larelative
meéconnaissance de la technique de I’ affacturage et des possibilités qu’ elle offre ains que

des services connexes existants.

53 - Comme cela a été mentionné plus haut, une entreprise recourant al’ affacturage
peut «délocaliser » sa facturation chez le factor. Cela lui permettra des économies de
temps et de personnel pour |’ établissement des factures et e suivi des reglements que pour
les procédures de relance. Certains chefs d entreprise y trouveront une bonne raison de
recourir & « |’out-sourcing », comme cela se pratique actuellement pour le matériel
informatique dans d’'autres secteurs économiques (ex : la Générale des Eaux avec
I’informatique, sous forme d'un contrat d'infogérance). Toutefois, le chef d’ entreprise
pourray voir aterme une dépendance vis avis de son factor, car ce dernier aura un regard
sur la politique de facturation de I’ entreprise, tant en termes de prix qu’en termes de délais
de réglement, sans pour cela intervenir. Les factors s en défendent, parfois méme jusgque
dans leurs brochures publicitaires * dans lesquelles ils rassurent leurs clients en insistant

sur le fait que I’ entreprise adhérente reste maitresse de sa politique.

54 - Pour ce qui est des limites juridiques, elles conduisent aexaminer la naissance

des conflits de droit entre factor et tiers au contrat d’ affacturage. En effet, I’ acheteur d’un

“ Cf annexe 9 : brochure publicitaire de SFF Société Francaise de Factoring
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bien qui lui est transmis avec une clause de réserve de propriété ne peut pas, s'il revend ce
bien sans en avoir payé le prix, subroger, dans la réserve de propriété, le factor qui lui
verse le prix de larevente. En effet, tant que le transfert de propriété n'a pas eu lieu ason

profit, il ne peut prétendre détenir le droit de propriété qu'il n’ajamais acquis.

Mais|e bénéfice delaclause de réserve de propriété est transmissible par subrogation d’un
tiers dans les droits du vendeur ou par endossement d’ un titre négociable tel que la lettre
de change ou le billet aordre. « Le facteur peut se prévaloir de la clause de réserve de

propriété que I’ adhérent avait stipulée ason profit » .

4 Mémento Francis Lefevre 1996 - « Le droit des affaires » de B. Mercadal - section « La subrogation » N° 6375 et s
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CHAPITRE Il : LA NECESSITE PRATIQUE DE RECOURS A DES CHAINES
INTER FACTORS.

55 - Les factors ont cherché acréer des structures de collaboration pouvant faciliter
les échanges interfactors. Ains qu'on I'a écrit : « Dans le but d’améiorer I’important
mouvement d’ affaires ... ont été créées les chaines interfactors. Le principal objectif de ces
chaines de factors a éé de réguler les relations entre les différentes compagnies
d affacturage, en essayant de Sassurer que le business du factoring se déroulait
normalement »* . Il fallait également satisfaire de plus en plus de clients utilisateurs de
I’ affacturage. Mais dés lors que lesdites structures communes aplusieurs factors étaient
créees, encore fallait-il instaurer des régles de fonctionnement et leur donner un langage
commun. L’ utilisation de I'informatique et la définition de normes international es agréées
par I'ONU ont permis de satisfaire acet objectif.

Lareation interfactors est une relation bilatérale entre deux factors qui vient se superposer
acelle qui existe entre le vendeur et I’ acheteur et acelle qui lie le vendeur -adhérent et son

factor (factor export ou factor de I’ exportateur).

SECTION 1: L’EXISTENCE DES CHAINES INTER FACTORS.

56 - La creation des chaines internationales s est effectuée tout naturellement. Le
principe initillement adopté par toutes les chaines éaient de regrouper un éventail de
factors assez large afin que soient « couverts » un maximum de pays. Mais s environ 70
pays connaissent |’ affacturage moderne, 15 seulement « font » 80 % du total mondial.

Il fallait favoriser le développement des échanges commerciaux et pouvoir satisfaire les
demandes des adhérents en ayant des contacts locaux suffisamment efficaces pour
représenter le factor export. On retrouve donc le schéma type de |'opération

guadrangulaire détaillée dans le premier chapitre : un adhérent-exportateur, son factor

8 Cf « The principal aspects of cross-border factoring » F.G. Solé - Intervention aux 4émes journées européennes de la Banque &
Chambéry les 30 et 31 mai 1996
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(factor export), un factor correspondant (factor import) et un acheteur-importateur. Dans le
cas ou |’exportateur vend dans le monde entier, il est clair que son factor doit étre en
relation avec plusieurs factors. Quoi de mieux aors, que I’ appartenance du factor export a
une chaine internationale de factors al’ intérieur de laquelle les membres ont une approche
commerciale et financiére ssinon commune du moins alant dans le méme sens.

Il convient de bien préciser que la vocation des chaines est devenue universelle depuis la
fin des années 1960, contrairement aux réseaux internationaux dont le concept est plus
récent et dont la vocation originelle est plus une volonté de densfier les liens entre les
partenaires desdits réseaux qu'une recherche d éargissement transfrontalier de leur

activité.

57 - L’ affacturage moderne tel qu'il est pratiqué actuellement remonte aux années
1960. A cette épogue, des sociétés d affacturage nord-américaines encouragées par le
programme d’ assurances al’ exportation mis en place par le gouvernement Kennedy sont
venues S implanter en Europe, en s associant avec des entreprises locales, notamment en
Suede, sous forme de joint-ventures (co-entreprises). D’abord strictement domestique,
I affacturage s est ensuite ouvert aux opérations internationales. méconnues en Europe se

* puis rapidement, un peu

sont rapidement développées tout d abord en Scandinavie
partout en Europe. Au début, la coopération entre les sociétés était informelle, ¢’ est adire
sans relation contractuelle précise. Les relations quadrangulaires existaient de fait et I’on

parlait de Factor Chain simplement.

58 - Les chaines internationales se sont donc organisées au cours des années qui ont
suivies et ont commence ainstaurer des regles de fonctionnement, des contrats standards
inter-factors, des codes de «bonne conduite », des procédures d arbitrage interne et des

procédés informatiques communs.

“ Entretien avec Jéroen K ohnstamm secrétaire général de FCI Factor Chain International
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Il falait s assurer gu’ entre les différents membres d’ une chaine la méme philosophie était
respectée, qu’ils avaient une intention commune de travailler ensemble, de privilégier leur
relation inter-factors et de souhaiter mettre en commun un savoir-faire et leur
professionnalisme.

Jusgue dans le milieu des années 1970, |e poids des pays européens est reste relativement
faible. Méconnaissance ou mauvaise réputation de I’ affacturage, cette technique n’ était
pas utilisée. Le marché mondial *° était dominé par les factors nord-américains (USA et
Canada). Puis les factors européens, la construction de la communauté européenne

avancant, ont commence aaccroitre leurs mouvements d’ affaires.

59 - Actuellement, on dénombre deux chaines principales dont les caractéristiques
spécifiques seront détaillés plus avant : FCl Factors Chain International et IFG
International Factors Group. C'est par leur intermédiaire que transitent environ 90 % de
I affacturage international . Elles comptent de nombreux membres atravers le monde ** . A
titre d’ exemple, le numéro 1 francais Factofrance Heller est membre de la chaine FCI >
alors que le numéro 2 francais la SFF est I’ un des principaux adhérents de IFG.

La premiére des chaines par ancienneté en France est |FG International Factor Group. La
First National Bank of Boston a créé une holding en Suisse, « International Factor » et a
négocié avec la SFAC la création de la S.F.F. (d'ou des liens étroits en capital et une
ancienneté relationnelle).

Elle fut suivie par le groupe américain Walter E. Heller qui fonda Factofrance Heller en
association avec quelques banques francaises » >. Factofrance Heller a intégré depuis la

FCI Factor Chain International.

% Cf annexe 8 : Statistiques mondiales (source FCI)
51 Cf annexes 11 et 13 : liste des membres de FCI et liste des membres de IFG

%2 Entretien avec Mme Berlier de chez Factofrance : Le représentant francais du groupe américain Heller est la société Factofrance
Heller (n° 1 francais de I’ affacturage). Cette société était préalablement détenue pour moitié par Suez et pour moitié par Heller.
Désormais I'intégralité du capital appartient au groupe Heller, lui méme sous contréle du conglomérat japonais (zai batsu) Fuji
depuis environ deux années.

%3 Cf Que Sais-Je - Editeur PUF - année 1993 - « L’ affacturage » de Lemoine et Deschanels page 5
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L’ appartenance aux chaines permet la rapidité et la sécurité des transactions grace aun
langage codé et structuré, qui est commun aux membres des chaines et sur lequel nous
reviendrons. De plus, il existe dans I'une des chaines de forts liens en capital parmi
certains de ses membres (International Factors Group), les liens d’ exclusivité devant

néanmoins étre respectés dans les deux structures (FCI et IFG).

60 - Les formes juridiques des deux chaines peuvent étre différentes (voir ci-apres
détail FCI et IFG), mais |’ organisation générale réglée par les « statuts » et les « by-laws »
(reglement interne) est trés proche. Voyons cela en détail.

Si FCl a sa «charte », IFG a pour sa part son « UCS» Uniform Communication System.
Dans chacun de ces deux «recueils », sont détaillées la quasi totalité des procédures et
obligations a observer entre les membres et celles concernant la communication entre

factors et I' utilisation de I’ informatique.

Quant al’ organisation fonctionnelle des chalnes, celle-ci s effectue atrois niveaux >*:

tout d abord, comme toute structure juridique, une assemblée générale des représentants
des membres de la chaine se réunit une ou deux fois par an; elle prend surtout les décisions
importantes notamment en terme de stratégie; elle procede a I'éection d'un comité
exécutif; cette seconde structure dont les membres sont élus pour des durées limitées a
deux années est le véritable «gouvernement de la chaine »; celui-ci prend les décisions
importantes (principalement stratégiques) dans la limite des pouvoirs qui lui sont conférés
par I'assemblée et sous respect de la «condtitution interne de la chaine ». Des
commissions sont créées aux fins d’ étudier 1es problémes bien spécifiques dans le cadre du
développement de la technique méme de I’ affacturage, de la couverture géographique de
la chaine et des nouveautés informatiques. Enfin, un secrétariat qui assure la gestion et la

mise en o/re des actions sur le terrain.

54 Entretiens avec les secrétaires généraux de FCI et IFG Messieurs Kohnstamm et Merman
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Il existe également une commission (ou un comité juridique, selon la chaine), chargée des
guestions d’un méme ordre, participant adivers travaux préparatoires comme les groupes
de travaux sous I’égide de ’ONU ** . La chaine par I'intermédiaire d’un ou plusieurs
représentants est parfois appelée atitre d’ observateur aupres d’ autres organismes, comme
I’ EUROPAfactoring *° .

61 - Bien que chacune des chaines invoque une technique spécifique propre afin de
S assurer, préalablement ason adhésion, de la solidité financiere d un nouvel adhérent, il
existe une certaine similitude des approches. En effet, trois critéres principaux semblent se
dégager : lataille, laréputation et 1a volonté d' ouverture.
Le premier des critéres s apprecie tant par le chiffre d affaires que par sa répartition, la
fiabilité et la solidité de I'actionnariat puisqgu'en cas de difficultés financiéres,
I’importance de la taille et les disponibilités de I’ actionnariat pour couvrir d éventuelles
pertes doivent étre mesurables.
Ensuite, est analysée non seulement la réputation de |’ entreprise, mais également de ses
dirigeants et de son encadrement. Le savoir-faire « know-how », le dynamisme humain, le
professionnalisme et I’ ancienneté dans la profession sont passés au crible.
Enfin, est éudiée tout auss soigneusement la volonté d ouverture al’international, de
« faire du business dans la chaine » et non de I’ utiliser dans quelques rares occasions. On
peut également indiquer que chague « nouveau » devra payer des « entrance fees» ou

droits d entrée, qui varient selon la chaine (examen ultérieur).

% Sous I égide I'ONU, se mettent réguliérement en place des groupes de travail avec des taches bien précises, qui seront ensuite
validées en Assemblée Générale. Mais parfois malheureusement, soit les projets de convention n’ aboutissent pas, soit elles ne
recueillent pas suffisasmment de signatures lors de I’ adhésion ou de la ratification. Pour I' heure, I’ un des grands chantiers éudié
plus loin dans ce mémoire porte sur le projet de la cession de créance internationale.

% NB : Europafactoring regroupe |es organismes professionnels nationaux des factors européens (en France, I’ ASF). Son
organisation est calquée sur celle des communautés européennes, asavoir avec une présidence tournante; celle -ci change tous
les deux ans; le secrétariat est actuellement dévolu al’ autorité espagnole aprés avoir été assuré par |’ autorité italienne. Les deux
principales chaines internationales FCI et IFG ont été appelées en tant qu’ observateurs, celles-ci « détenant » 90% des
opérations d affacturage international. Mais Europafactoring intégre des membres au-delades frontieres de I’ Europe actuelle.
Les membres sont : Espagne, Suéde, Turquie, Mexique, Brésil, Belgique, France, Portugal, Italie, Suisse, Allemagne, Royaume-
Uni, Norvege, Gréce, Maroc, Autriche et Finlande. Les travaux préparatoires de cet organisme liant les différentes entités
nationales ont pour objectif principal de fédérer les pratiques de I’ affacturage et permettent ala Communauté Européenne
d avoir des propositions concretes pour tenter de faire évoluer positivement la réglementation européenne actuellement en
vigueur.

Le fondateur d' Europafactoring a été Monsieur Yves Delarue successivement président de la SFAC, de la SFF et d'IFG.

37



Chez FCI, on insiste sur les regles édictées par |a Constitution avec la volonté de travailler
avec les confreres de la chaine. Le nouvel arrivant sera admis atitre d’ « » pendant
une période probatoire, puis définitivement confirmé, sera autorisé aétre membre a part
entiere. Chez IFG, on demandera |’ accord préalable ade nombreux anciens membres pour

éviter toute objection d’ adhésion de derniere minute.

62 - L’adhésion d'un nouveau membre n'est pas définitive. En effet, selon des
procédures, laencore prévues, des études régulieres envoyeées par e secrétariat géenéral de
la chaine et qui doivent étre retournées complétées par les membres. Dés lors qu’un ou
plusieurs é éments deviennent négatifs, que I’ intéressé ne se plie pas aux regles qu'il avait
initialement acceptées, ou simplement que sa situation financiére est trés dégradée ou que
les actionnaires refusent de participer al’ effort de recapitalisation, il peut étre exclu de la
chaine. Certes, I’exclusion, on le comprend aisément, ne se fait pas dans la précipitation.
La procédure de révocation dure parfois de longs mois, que ce soit de maniére amiable ou
dans le cas d’ un conflit déclaré.

63 - Des regles d arbitrage interne ont été créées par chacune des deux chaines
internationales afin de tenter de régler un éventud litige. Cette cour arbitrale est tres
rarement utilisée, les différends se réglant al’amiable. Néanmoins, au cas ou le litige
demeurerait, et apres consultation des secrétariats genéraux respectifs qui eux-mémes
tentent de solutionner ce litige, des arbitres sont désignés parmi les dirigeants des
membres de chacune des chaines. Une participation aux frais est demandée pour
I’ ouverture de la procédure arbitrale et une rémunération est due aux arbitres > . Tout est
prévu et minutieusement organisé dans un « Arbitration Agreement ». Il y est fait
notamment interdiction de recourir aune procédure extérieure une fois le litige tranché par

les arbitres désignés>® .

57 exemple chez FCI : 1.000 NLG averser par jour achacun des arbitres en sus des frais d’ ouverture de la procédure arbitrale
aupres du secrétariat général de la chaine aAmsterdam.

%8 On dénombre seulement deux exemples de recours ades tribunaux étatiques selon F G Solé « The principal aspects of cross-
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64 - Mais, las arrétent les similitudes entre les deux grandes chaines et quelques
différences subsistent, quoique les évolutions récentes de chacune, tant par leur expérience
respective que par le fait gu'eles pratiquent le méme meétier, les rapprocheront
inéluctablement dans un futur proche. Une premieére tentative a échoué il y a environ deux
années, mais il semble que ce ne soit que partie remise > ; toutefois, certains membres tant
de la Factor Chain Internationa que de International Factors Group, restent persuadés que
I’ évolution des deux chaines continuera ase faire parallélement sans concurrence aucune,
hormis celle qui peut exister entre deux membres d’ une méme chaine ® .

65 - IFG International Factors Group a été créee al’initiative de la First Nationa

Bank of Boston, en partenariat avec la SFAC, lorsqu’ elle a voulu dével opper I’ affacturage
en Europe. Elle I'a fait, en outre, en constituant avec des partenaires locaux, des sociétés
internationales qui, ensemble, forment une organisation particuliere destinée atraiter les
opérations internationales les unes pour les autres. Ayant les mémes investisseurs,
plusieurs sociétés de différents pays se sont donc regroupées pour créer une chaine qui
Sest dargie au fil du temps.

Au plan juridique, cette chaine est constituée en société acapital variable régie par le droit
belge. Les actions donnant des voix a I’assemblée générale sont réparties entre les
différents membres de la chaine avec un nombre maximum (30 voix) et un nombre
minimum (10 voix) attribué en fonction de I'importance des sociétés, tant en terme de
mouvements d’ affaires confiés ala chaine que du poids financier en capital des sociétés. Il
est procédé aune redistribution des actions en fonction des mouvements effectués intra-

groupe, et ce, afin que les membres «inactifs » ne bloquent pas les décisions.

border factoring » page 5 - 4 éme journées européennes de la Banque mai 1996.
% Selon les avis respectifs des secrétaires généraux Messieurs Kohnstamm et Merman.
8 e factor export s appuiera dans ce cas sur 4 critéres pour choisir son intermédiaire, le factor import :

1- qualité deI'actionnariat; 2 - rapidité dans les propositions commerciales; 3 - I’ existence de relations personnelles des
dirigeants; 4 - ancienneté du partenariat.
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66 - Elle était I’ exemple type de la « Closed Chain » ou chaine fermée; ¢’ est adire
concretement que le nombre de membres par pays était strictement réglementé, en
I’ occurrence un seul membre. De ce fait, faire jouer la concurrence était difficile. Maistel
N’ était pas I’ objectif de la chaine. La société «admise» était minutieusement choisie en

fonction des critéres définies dans les « by-laws » de IFG.

Le risque de I’ unicité était naturellement qu’ en cas de défaillance du représentant unique
d’ un pays, la possibilité de I' utiliser comme factor import par un autre adhérent de la
chaine disparaissait; d’ou les difficultés que I’ on imagine. Conscients de ce probleme, les
dirigeants de la chaine ont pas apas, depuis quelques années, renonce ace concept de
« closed chain » et ont accepté d'intégrer dans IFG un second, voire un troisieme factor
par pays. Toutefois, afin de conserver |’ esprit IFG, ce nombre de deux ou trois membres
est considéré comme un juste équilibre. Elle est donc devenue une relative « Open
Chain ». Les représentants se plaisent ale répéter : « Privilégier la qualité ala quantité »,

clin d' oeil ala chaine concurrente FCI, qui compte plus de membres.

En outre, afin de préserver I'intégrité de la chaine et les relations privilégiés établis entre
les membres, IFG impose a tous ses membres quelques regles strictes a respecter
impérativement : tout d’'abord ils doivent signaler au secrétariat de Bruxelles toute
utilisation d’'un factor hors IFG. Par exemple, dans le cas ou I’un des membres a besoin
des services d'un factor import dans un pays ou IFG n’'est pas représenté, il peut dées lors
gu’il auraregu I’ autorisation préalable par le secrétariat général, recourir aux services d’' un
membre de FCI. Ensuite, chague anée les membres doivent adresser au secrétariat leur
tarif de conditions, si ceux-ci sont différents du bareme de base fixé par le secrétariat
général. L’ avantage réside dans la rapidité des réponses qui peut étre faite al’ adhérent
puisque chague membre dispose du tarif pratiqué par ses confréres de la chaine (appelé
chez IFG : Worldwide Commission Scheme).
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67 - IFG privilégie I éroitesse des relations de ses membres. Des questionnaires
sont régulierement envoyés pour mesurer la répartition des mouvements pour affacturage
domestique, affacturage international, les pertes éventuelles, ... IFG a également un service
Qualité. Une notation est effectuée entre les membres eux-mémes basée sur environ 12
criteres d appréciation et sur une échelle de 1 a5 maximum. Cela permet |’ instauration
d une discussion et de corriger les difficultés nées ou anditre. Le résultat est que sur les
dix derniéres années, la procédure d' arbitrage n’a éé utilisée gu’ une seule fois.

L’UCS Uniform Communication System détaille notamment la structure de la
présentation d’une demande d'un factor aun autre, la forme de la réponse et les délais,

comment utiliser le systeme informatique IFDEX de la chaine ...

68 - Actuellement, I’ « ouverture » continue. Mais il reste encore plusieurs pays
dans lesquels IFG ne possede gqu’ un seul représentant. Présente dans 33 pays et forte de 53
membres dont 9 « partners », IFG reste mesurée dans ses admissions. Les pays dans
lesquels IFG est |a plus représentée sont I’ Espagne et le Royaume-Uni avec quatre factors
adhérents, suivis par la France et I’ Allemagne avec trois membres® .
| FG représente presgue 10 milliards de dollars de montants financés; le nombre de factures

dépassant pour sa part 30 millions.

69 - Enfin, la présentation d’ International Factors Group serait incompléte si I'on
omettait de parler des trois structures mises en place par I’ Executive Committee ® : un
«Technical Committee » chargé notamment des problemes liés au changement de
I"informatique de la chaine (IFDEX), un « Marketing Committee » qui, comme son nom
I”indique, S occupe des brochures, des produits et de la promotion commerciae; et pour

terminer un « Education Committee » chargé des cours, seminaires, formations.

&1 Cf annexe 13 liste des membres d' IFG; pour la France : SFF n°2 francais ( membre du Groupe Euler), CGA filide de la Société
Générae et Slifac filiale du Crédit Lyonnais. A noter que deux des trois sont des filiales de deux des quatre premiéres banques
francaises.

52 Comité exécutif.

Remarque : il est anoter qu'IFG n'a pas de comité juridique, tout comme FCI d'ailleurs. Cette derniére préfére le cas échéant
S attacher les services extérieurs d’ un spécialiste comme le professeur Salinger.
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IFG propose par ailleurs des séminaires confidentiels concernant les problémes

stratégiques sur lesquels les instances dirigeantes restent fort logiquement plus discrétes.

70 - Pour sa part, FClI Factor Chan International regroupe des compagnies
indépendantes entre elles (par opposition alFG), mais qui adhérent aune charte commune
mettant en oeuvre plus une philosophie de collaboration que des procédures strictes ayant
un caractére trés formel. Les obligations des adhérents a la chaine FCI résultent des
engagements souscrits lors de I'adhésion ala charte de FCI. Celle-ci est en effet, une
véritable congtitution comprenant cing €léments principaux; tout d’ abord la charte (« FCI
Constitution ») rappelant I’esprit de la chaine et son caractére international axé sur le
business. Ensuite, un modele de contrat inter-factor (« FCI Interfactor Agreement »)
reégissant les rapports entre les membres de FCI. Puis, un « FCl Code of Internationa
Factoring Customs » qui édicte des régles de bonne conduite que doivent respecter les
factors envers leurs adhérents; la quatriéme partie concerne le systéme de transmission
utilisé par FCI sur lequel nous reviendrons plus tard; |I’adhésion ala chaine implique une
utilisation du systeme de communication éectronique interne ala chaine. Enfin, et en cas
de besoin, le «FCl Arbitration Agreement » régissant les procédures d arbitrage
éventuelles pour les litiges entre membres dont, par exemple, le montant a verser au
secrétariat général a Amsterdam pour constituer un dossier et une commission arbitrale

(celle-ci n'a été utilisée que deux fois depuis la création de la chaine).

71 - Juridiqguement, FCI Factors Chain International est une association de droit
néerlandais. Statutairement, contrairement alFG, le nombre de voix n'est pas plafonné.
Chague membre dispose d'une seule voix lors de I'assemblée géné&rale annuelle.
L’association a éé préferée comme forme juridique, pour la simple raison
gu’ historiguement, les factors s étaient associés sur des projets communs et que ce type de
structure leur semblait plus simple ainterrompre qu’ une société.

De plus, gréce ala répartition un membre / une voix, il semble plus difficile qu un

membre de la chaine puisse dominer ou tenter d’influencer les autres membres.
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Quant ala localisation aux Pays-Bas, celle-ci S explique notamment pour des raisons
historiques; en effet, les hollandais sont des commercants et leur situation geéographique
et a mi chemin entre la Scandinavie, ou démarrait I'affacturage et les pays

économiquement importants (principalement France et Allemagne).

72 - Par opposition alFG, FCI est une « Open Chain» ou chaine ouverte, et ce
depuis son origine. Elle accueille plusieurs adhérents par pays afin de faciliter la
concurrence entre ses membres. Les représentants francais sont une vingtaine. |l est aisé
de comprendre qu’il faut un nombre de participants minimum afin que puisse étre offert

un large choix de factors locaux %

. Le principe de FCl est de «faire jouer la
concurrence »; plus le nombre de membres est grand, plus les actions peuvent étre variées
et les tarifs négociés. FCI privilégie I’ ouverture internationale : elle est présente dans 50
pays et compte actuellement 135 membres. FCI insiste bien sur le fait que I’ entrée dans la
chaine doit étre avant tout motivée par une volonté de travailler avec FCI et ne pas se

satisfaire d’ en é&re un membre « inactif ».

73 - Néanmoins, tout comme IFG s est rendu compte des limites que constituaient
la «Closed Chain» en cas de défaillance d’'un membre, FCI semble désormais plus
restrictif quant a sa politique d admission de nouveaux membres. Bien sir, les analyses,
réflexions et éudes sont une chose. Mais, concrétement, un nombre trop grand de
représentants dans un méme pays, mis apart le concept de concurrence, neva -t - il pasa
I’encontre de la qualité genérale d'un marché ? Sur ce point, les réponses tant des
membres que des instances de FCI se font plus réservées. A titre d exemple, I’on peut
examiner le cas de la Turquie qui devient un partenaire commercial non négligeable de
plusieurs pays européens et frappe ala porte de I’ Union Economique Européenne ; force
est de congtater que la présence de douze adhérents a FCl est exagérée, s |I’on compare
avec la France (5 membres), I'ltalie (8 membres) et le Royaume-Uni (5 membres et

pourtant premier européen en volume de transactions).

8 Cf intervention de F.G. Solé précité : « de telle sorte que le factor export puisse librement choisir le membre le plus adéquat de
la chaine dans ce pays ».
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SECTION 2: LES QUESTIONS STRATEGIQUES POSEES

74 - Globalement, ce qui caractérise la Factor Chain International FCI, c’est une
stratégie de couverture mondiale ® . Jusqu’ ala fin des années 70, il y avait peu de factors
européens. Depuis, un effort important de géomarketing a été effectué et I’ expansion est
une action prioritaire engagée par les dirigeants de FCI.

La premiere zone géographique ciblée a été I’Asie du Sud-Est : Japon, Singapour, ...
région dans laguelle I’ affacturage en était ases prémices. Le Vietham, un moment source
d espérance, sur lequel étaient fondés de grands espoirs en raison notamment de son taux
de croissance adeux chiffres et des dirigeants accueillant les investisseurs érangers, n'a
pas connu le décollage auquel s attendaient les commerciaux de FCI. L’ouverture a
I”’économie de marché est encore trés récente et ne sest pas déroulée auss rapidement
gu’ espérée. De plus, comme le rappellent souvent les factors, leur venue n’'est souvent
possible gu’en «troisiéme vague », apres le développement des flux commerciaux, puis
| arrivée des banquiers et des assureurs crédit dans une seconde phase, ©

Deuxieme zone : I’ Europe de I’ Est. L’ implantation y a éé plus facilitée par une adaptation
assez rapide al’économie de marché de certains pays apres I’ effondrement du bloc de
I’ Est. Des résultats probants ont été obtenus en Tchéquie et en Pologne, précurseurs, mais
gui possédaient dgjades liens commerciaux avec certains pays de |’ Europe de I’ Ouest.
Autre zone de prospection : I’ Amérique Latine. La difficulté était plus importante. Certes,
FCl y a des représentants locaux, mais le développement des flux n'a pas produit les
résultats escomptés, car battre en breche la prépondérance persistante des financiers nord-

ameéricains nécessite un travail de longue haleine.

5 Entretien avec le secrétaire général de FCI Jéroen Kohnstamm, chargé de promouvoir |a chaine dans ses fréquents déplacements
al’ étranger, avec articles de presse, conférences, émissions de télévision. La communication internationale tient une grande
place chez FCI.

& Cf entretien avec Bert Merman de IFG qui explicue le positionnement des sociétés d’ affacturage.
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FCI tente actuellement de prospecter une nouvelle zone longtemps restée inexplorée du
fait de I'instabilité régionae : le MoyenOrient ® . Mais, les risques politiques y
demeurent importants et le commerce S'y est trop peu développé, sauf dans la mouvance
pétroliére. Les montants unitaires des activités connexes ne correspondent pas directement
aux opérations proposees par les affactureurs. 1l est certain que les échanges commerciaux
ne pourront se développer que lorsque la paix se sera durablement installée dans cette
région du globe. En effet, il faut garder présent al’ esprit que I’ affacturage ne permet un
retour sur investissement qu’ au bout d’ une durée minimum de deux années.

Restait un continent quasi inexploité : I’ Afrique. Jusqu'a ces dernieres années, hormis
I” Afrique du Sud ou les factors américains avaient d§jadével oppé cette technique, aucun
pays africain n’ utilisait |’ affacturage de maniére habituelle. Le Maroc posséde désormais
une société d affacturage. L'Egypte semble sur le point d'ouvrir un établissement
spécialisé dans cette fonction. Mais, ¢’ est la Cote d’Ivoire qui est dorénavant I’ objet de
toutes les attentions, car ce pays d Afrique est actuellement en plein essor économique
gréce a I’exploitation intensive de ses ressources naturelles, et qu’une certaine stabilité
politique a été retrouvée. Les dirigeants pourront également S appuyer sur la réforme du

droit des affaires au niveau de tout le continent en cours actuellement ¢’ .

75 - Mais, il faut bien avoir conscience de la difficulté pour regrouper des adhérents
d'origines auss diverses. C'est comme cela qu'est né le concept de « réseaux
interfactors », base sur I'é&roitesse des liens entre les membres. La création et le
développement de ces «minichaines » s effectue toujours al’intérieur des deux grandes
chaines internationales, FCI et IFG, afin de permettre une réelle harmonisation entre les
membres. Un exemple avec la société UFB Locabail ® . Nous concentrerons notre

attention sur deux réseaux, dont la stratégie est radicalement opposée.

% Dans cette zone géographique, il N’ existe qu’ un seul factor localisé &Amman, capitale de la Jordanie.
% OHADA Organisation pour Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, qui sera abordée en fin de mémoire.
88 Cf Juris Classeurs 1994 Banque et Crédits - Editions Techniques Fascicule 580 page 18 n° 87.

UFB a procédé en 1996 ala mise en place d'une station d' affacturage qui permettra la communication dans les deux sens
(développement des liaisons EDI examiné plus loin).
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En premier lieu, I’ « Eurofactor Network » qui arrive amaturité, puis le réseau « General
Electric », qui pour sa part, est en pleine expansion.

76 - L’ exemple type du réseau dont le choix sratégique est basé sur la croissance
interne, est |’ « Eurofactor Network » auquel ont adhéré toutes les filiales spécialisées dans
I’ affacturage du groupe bancaire Crédit Lyonnais. Les membres de ce réseau sont
adhérents de la chaine IFG. Les objectifs principaux sont au nombre de deux : d’ une part,
réduire les colts tant pour |’ établissement que pour I'adhérent; ensuite, améliorer le
service offert et ains augmenter le nombre d adhérents. Pour parvenir aleurs fins, les
concepteurs se sont attachés a plusieurs taches : d abord diminuer, voire supprimer les
délais, notamment en temps de réponse et de communication, sachant que la grande
majorité des échanges se font avec les pays limitrophes; également, il fallait accélérer la
rapidité des paiements (toujours le méme principe : accroitre la vitesse de rotation). Cela
devient possible dés lors gu'existe une réelle confiance et des liens étroits avec le
partenaire et une volonté commune de réussir.

La densification du réseau s est faite de plusieurs manieres : d' abord par des échanges de
personnel afin d’ harmoniser au mieux les approches respectives de chacune des entités
européennes (Belgique, France, Pays-Bas, Allemagne, Italie, Espagne, Portugal); ensuite,
par une uniformisation accrue de certaines procédures appliquées dans chacune des
sociétés; des tarifs préférentiels pour les clients du réseau sont appliqués, notamment en
terme de commissions; enfin, ¢’ est I'instauration d’ une véritable culture de réseau qui est

souhaitée par les promoteurs de cette organisation ® .

77 - Autre exemple de réseau : Genera Electric (GE). Beaucoup plus discret sur sa
stratégie et sur ses objectifs, General Electric tente non pas d associer des filiales d' un
méme groupe financier pratiquant le méme métier, mais rachéte des factors européens,
stratégie qui peut étre qualifiée de « croissance externe ». Les membres de ce réseau sont

pour leur part, tous adhérents de chaines internationales. L’ exemple francais est la société

% Entretien avec Lucie Leborgne de Slifac, filiale du Crédit Lyonnais et adhérent de IFG
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Sofirec. Mais General Electric a racheté également un factor italien et créé un factor
anglais. L’ objectif semble triple : d'une part, inculquer un esprit General Electric atous
ses factors européens qui N’ avaient aucun lien entre eux ; d’ autre part, avoir des factors au
fait des usages locaux et pouvoir ainsi alafois de limiter ses risques et pertes éventuelles,
et mobiliser le cas échéant rapidement les créances locales ; enfin, on ne peut s empécher
de penser ala constitution d’ une téte de pont dans chacun pays membre de la future UEM

Union Economique et Monétaire, avant méme que n’entre en vigueur |’ Euro.

78 - Mais des lors que I’ on parle de factor, d’ affacturage international, de vitesse de
transmission d'informations entre client/factor puis factor/factor, il faut également parler

de transmission informatique, de sécurité, de codification et de moyen de preuve.

79 - L’ONU a définit des normes de communication internationale: L’EDI
« Electronic Data Interchange » ou Echanges de Données Informatiques qui est utilisée
universellement non seulement pour I'affacturage, mais auss dans d'autres secteurs
économiques importants comme le transport et e secteur bancaire ™ .
Les moyens technigques mis en oeuvre sont impressionnants, tant techniquement que
financierement en termes d’ investissements informatiques, ceci pour permettre d’ accél érer
la transmission des factures et des cessions des créances. Les sociétés d’ affacturage ont

7

presque toujours recours & la tééransmission " avec leurs adhérents utilisateurs de

I"E.D.I. . 1l nefaut pas oublier que leur principal objectif est de gagner du temps dans la

" |es banques utilisent depuis quel ques temps déjaun systéme de transmission codé avec un double algorithme. Par ailleurs, Swift
a été chargé de procéder aune étude qui devra étre remise prochainement au CFONB Comité de Normalisation Bancaire.

™ L’ adhésion du factor aun réseau informaticue centralisé propre achacune des deux chaines FCI et IFG est d' ailleurs une des
conditions d’adhésion ala chaine elle -méme. Latransmission s effectue sous forme de codes en lieu et place des mots (exemple:
une facture, en anglais « invoice », seraidentifiée INVOIC, un bon de commande sera pour sa part identifié ORDERS). Ces
codes de télétransmission sont indiqués directement aux clients-adhérents du factor afin de ne pas retarder la transmission
ultérieure au factor correspondant

"2 Cf rapport de la Commission Bancaire 1994 : « Fondée sur une norme internationale (EDIFACT - Electronic Data Interchange
for Administration Commerce and Transport - éablie dans le cadre des Nations Unies) et une norme européenne, I’ EDI consiste
dans |e transfert de messages normalisés entre des applications d’ entreprises distinctes. || constitue un « langage universel »
entre tous les agents économiques qui permet I’ échange de données commerciales, financieres et administratives, directement
d application aapplication informatique, évitant ains les distorsions dues al’ utilisation d’ outils informatiques différents ».
L’ONU travaille d'ailleurs en étroite collaboration avec I’ International Standards Organisation (ISO), comme le mentionne le
Juris Classeurs Banques et Droit Fascicule 580, page 17 et suivantes.
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transmission des informations. La dématérialisation des informations permet d éviter la

manipulation de documents. L’idée afait I’ objet de plusieurs applications ™ .

80 - Des Groupements d'Intérét Economique (G.I.E) regroupant plusieurs entités
juridigues ayant des intéréts communs, ont été constitués pour globaliser et rationaliser les
frais, et mettre en commun une source d'information profitant alafois al’ assurance créedit
et al’affacturage. C'est souvent le cas lorsgu’il existe une volonté de répartir le montant
des investissements entre plusieurs sociétés pour, par exemple, financer des opérations
d’ « out-sourcing ». Certains groupes ont décidé d offrir atravers différents métiers une
vaste gamme de produits aleur clients .

81 - Il faut ensuite s'intéresser ala normalisation des échanges : |’ adaptation du
standard EDI (Electronic Data Interchange) al’ affacturage est 'EDIFACT ” . Labase de
données constituée S enrichit constamment d’ un nombre croissant de termes correspondant
a des opérations. Chacune des deux chaines FCl et IFG a créé son propre langage
informatique basé sur les standards EDIFACT.

FCI utilise un langage appelé EDIFACToring, qui est une version personnaisée de
I’EDIFACT, comportant des messages et codifications supplémentaires. Les messages

73 Cf « Ebauche d' un cadre juridique pour I’introduction de I’ EDI » Eric Caprioli - Banque et Droit N° 19 - 09/91 pages 193 et 195
sur lafacture électronique

™ Par exemple, le groupe Euler (dont fait partie |a SFF le numéro 2 francais de I’ affacturage) détenu par de grosses entreprises
francaises a procédé aune réorientation stratégique importante. En effet, et selon la plaquette annuelle de SFF, les principales
sociétés réunies sous I’ égide du holding EULER sont la SFF, la SFAC Société Francaise d’ Assurance Crédit, Trade Indemnity
et American Credit Indemnity. L’ ambition des dirigeants du Groupe est de constituer un groupe global intégré pour proposer
aux clients, et en particulier aux multinationales, une stratégie unifiée, une couverture globale et un service de proximité. A
I"exportation, I"appui d’IFG est propose et peut étre complété par une police Coface.

75 Cf note 71 et plus spécifiquement la page 20 n° 95 et 96.

L’ enrichissement de la normalisation se fait en pratique atrois niveaux : 1 - au niveau national avec un comité EDI France en
liaison avec I’ A.F.N.O.R. (Association Francaise pour la Normalisation); 2 - au niveau européen avec Europafactoring; 3 - au
niveau mondial avec UN/EDIFACT (United Nations Rules for Electronic Data Interchange for Administration, Commerce and
Transport.

Ne pas confondre EUROPAFACTORING association européenne des factors et EUROfactoring le projet de normalisation
européen. Selon le rapport de I’ organisme ci-dessus : « EUROfactoring a été désigné comme une solution intégrale et
homogene, qui devra supporter le développement réel du commerce électronique intra-européen. Gréace au projet
EUROfactoring, les sociétés adhérentes au projet, quelle que soit leur taille, seront capables d’ optimiser leur processus
informatique appliqué al’ affacturage domestique, et de ce fait accroitre leur compétivité. Le systéme est supporté par le réseau
universel de teleprocessing GEIS, par son centre de clearing : EDI EXPRESS Service ».
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sont transmis par I'intermédiaire du fournisseur de gros systémes informatiques GEIS
Generd Electric Information Services.

IFG pour sa part utilise un nouveau langage entiérement refondu IFDEX 2000, qui a
nécessité de gros investissements humains et matériels. IFDEX 2000 est la version adaptée
aux standards EDIFACT de I'IlFDEX premier systéme de codification utilise. Les
messages sont également transmis par GEIS. Historiquement, IFDEX a éé le premier
langage aétre transmis par un réseau GEISCO (GEIS transmis par satellite).

FCl et IFG observateurs et chaines des praticiens sont réguliérement consultés par
Europafactoring, |’association européenne des sociétés d affacturage, dgja mentionnée
préalablement, afin d’ amdiorer les systémes de transmission par télé@nformatique entre les

factors, mais auss entre les factors et leurs adhérents.

82 - Cette transmission doit, bien entendu, étre sécurisée afin de préserver la
confidentialité des opérations. La sécurisation des opérations par la codification permet de
se prémunir ala fois contre le risque de fraude et de préserver la confidentiaité des
opérations avec |’ adhérent. Sur ce sujet, un cadre |égidatif est en cours de constitution au
niveau européen " . La clé du succés de |’ affacturage tient al’ efficacité du recouvrement
et du transfert des fonds ” tout en maintenant son caractére de confidentialité aux regards

destiers.

83 - La preuve demeure, en outre, un éément extrémement important notamment
en cas de litige. A cette fin, I’ONU a adopté une position assez souple. En effet, I écrit
N’ est généralement pas impose; ce qui est imposé, ¢’ est la possibilité d’ en émettre un, le
cas échéant. Laloi type "®de I’ ONU dispose acet égard : « Toute forme de communication

préservant un enregistrement complet de I’information qui y est contenue, accessible de

"6 En droit interne francais, une loi concernant |a réglementation des cryptogrammes a été mise en force début 1998. En fait, il
s agit plus de réguler la codification informatique et la congtitution de fichiers informatiques que de tenter d’en limiter
I’ expansion.

Cf égaement article de Vignal et Dutour dans Banque et Patrimoine n° 58 de mars 1998 sur « La signature éectronique »
" Cf ouvrage d' Aussavy et Berthelier précité - page 90

"8 en son article 6 sur le commerce électronique
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maniére a étre utilisable pour référence ultérieure et permettant I’ authentification de la
source ... ». C'est donc la définition méme du mot « écrit » qui doit étre repensée afin de la

faire évoluer avec les moyens de télécommunications modernes.
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84 - Force est de constater que chacune des deux chaines a su tirer les conséquences
des échecs et des réussites de la chaine concurrente. Tout d'abord, il Sagit bien de
concurrence méme s elle n'est pas exacerbée, chacune des chaines a bien évidemment le
souci d offrir ases membres la couverture géographigue la plus large possible et de lui
assurer une sécurité maximale. Les risques politiques préoccupent d’ ailleurs au plus haut
point les représentants des deux chaines FCI et IFG. L’ adossement al’ assurance-crédit ou

ades polices Coface se généralise afin de se prémunir contre ce genre de risque.

85 - Compte tenu de leurs relations anciennes avec des correspondants étrangers et
gréce aleur appartenance a une chaine internationale de factors, les sociétés francaises
d affacturage s accordent pour dire que I’ouverture de |’ espace européen est un atout.
Toutefois, ce marché potentiel ne pourra se développer que s les factors adaptent leurs
contrats aux services spécifiques sollicités par leurs clients exportateurs, le but restant
d’ accompagner |’ activité internationale de leurs adhérents et de maintenir un véritable
partenariat. Les rares implantations al’ étranger des factors francais se limitent ades prises
de participation dans le capital de sociétés d’ affacturage locales. La présence des chainesy

est pour beaucoup.

86 - Mais le recours aux chaines ne garantit pas |’ une des sécurités primordiales, la
securité juridique. Celle-ci sera donc abordée en seconde partie pour ce qui concerne le
cadre réglementaire international et la convention internationale établie pour garantir un
déroulement correct des opérations internationales. L’étude du cadre juridique
international permettra de mettre en évidence les difficultés rencontrées par les initiateurs
et les participants ala Convention d’ Ottawa et de voir s'ils ont réuss dans leur tentative

d' uniformisation au niveau international.
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DEUXIEME PARTIE:
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CHAPITRE 1: UNE PREMIERE ETAPE POUR L’ADOPTION D'UN CADRE
JURIDIQUE UNIFORME: LA CONVENTIOND’'OTTAWA DU 28 M Al 1988.

87 - Apres |’ étude de la pratique du factoring et des relations interfactors au travers
notamment des chaines et réseaux internationaux, il convient de sinterroger sur le cadre
juridique régissant les opérations et les transactions dans I’ affacturage international.

Les difficultés rencontrées avec les différentes lois nationales afin d établir quel droit était
applicable ont conduit aenvisager une autre solution, la convention d Ottawa. « L’ éat de
virginité réglementaire en matiere d affacturage justifiait » ... «la recherche d'une
réglementation uniforme » . Nous allons donc exposer tant |es problémes rencontrés que
les réponses qui ont été apportées et examiner le texte afin de déterminer s toutes les
parties a la relation d affacturage y ont trouvé satisfaction. Nous pourrons alors nous
interroger sur la portée et I'efficacité de ce premier texte régissant le « factoring »

international.

" Cf « Le droit du commerce internationale » de Mousseron, Fabre et Raynard - Litec 1997

D’ apreés le rapport de la commission pres |’ assemblée nationale (rapporteur suppléant Monsieur Loncle) : « Cette technique
(affacturage) contribue afaciliter grandement I’ acces au commerce international des PME. |l était donc particuliérement utile de
chercher ace que les différents partenaires concernés soient soumis ades regles uniformes permettant de prévenir les difficultés
liées aux conflits deslois. L’ ambition des négociateurs de cette convention était de faciliter I’ affacturage international, qui
connait un développement notable. » C'est donc principalement I’ aspect économique qui a permis |’ adoption de ce texte.
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SECTION 1:
LES AVANCEES SIGNIFICATIVES DE LA CONVENTION D’OTTAWA.

% pouvant entrainer des

88 - Compte tenu des divergences des droits nationaux
litiges notamment au regard des choix de Iégidation, il a semblé opportun de se pencher
sur ces difficultés et de tenter de mettre en place une réglementation uniforme afin de
permettre un véritable essor de I affacturage international. En effet, le meilleur moyen de
tenter d’ éviter les conflits liés aux diversités des lois internes est |e recours ala convention
internationale. L’ objectif de celle-ci éait de soumettre aux mémes régles les trois acteurs
principaux, I’ exportateur, I'importateur et le factor. Apres plusieurs années de débats, une
conférence diplomatique réunie aOttawa (Canada), a adopté le 28 mai 1988 la convention

d UNIDROIT & sur I’ affacturage international.

89 - Parmi les 55 pays présents lors de I’ Assemblée Générale, 14 seulement ont été
signataires ¥ . Les trois premiers pays ayant ratifié cette convention sont : I'ltalie, le
Nigéria et la France.

La France a procédé ala signature de la Convention le 7 novembre 1989; les discussions et
I’ adoption de ce texte par I’ Assemblée Nationale ont eu lieu au palais Bourbon le 26 juin
1991. Laloi porte le numéro 91/240 datée du 10 juillet 1991 et a été publiée au JORF du

8 Cf Que sais-je précité de Lemoine et Deschanels pages 118 4120.

En droit anglo-saxon, la cession de créance appelée « assignment », correspond aune cession des droits et obligations. On
rappelleraque la « technique » naturelle en France est |a cession de créance laquelle (cf premiére partie du présent mémoire) a
€té, en matiére d' affacturage, supplanté par la technique de la subrogation. Pourtant le |égislateur avait essayé de I « intégrer »
dans un cadre juridique, laloi Dailly précédemment étudiée. Ce conflit est également présent dans la convention de Rome de
1980, avec un article 12 « cession de créance» et un article 13 « subrogation ». D’ ailleurs, selon les praticiens tantot I’ une
prévaut, tant6t I’ autre s impose. Les deux techniques étant utilisées en France, cela permet de comprendre les difficultés
auxquelles peuvent étre confrontés tant les praticiens que les juges appelés astatuer.

8 UNIDROIT : Institution internationale pour I’ unification du droit privé dont les représentants sont des experts indépendants. M.
Béraudo, dont il sera anouveau fait mention ci-apres, précédemment magistrat au TGl de Paris, a représenté la France dans le
cadre de cette ingtitution. 1l est actuellement président de chambre ala cour d’appel de Grenable.

82 Cf article de Gautier Bourdeaux aparaitre dans le Jurisclasseur International

Les 14 pays sont les suivants : Nigéria, France, Italie, Ghana, Guinée, Philippines, Tanzanie, Maroc, Tchécoslovaquie, Finlande,
Allemagne, Belgique, Etats-Unis et Royaume-Uni.
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12 juillet 1991. Quant au décret d’ application n° 95/846, il date du 18 juillet 1995 et a été
publié au JORF du 25 juillet 1995.
La Convention adonc pu entrer en vigueur (en date du ler mai 1995), puisqu’ elle avait été
ratifiée par trois Etats au moins ® . Ultérieurement, trois nouveaux pays sont venus
successivement se joindre au «trio initial »:
laHongrie (ratification le 7 mai 1996 avec entrée en vigueur le ler décembre 1996);
la Lettonie (ratification le 6 aolt 1997 avec entrée en vigueur ler mars 1998);
la République d’ Allemagne (ratification le 20 mai 1998 avec une entrée en force le
ler décembre 1998).
L’ arrivée de ce dernier adhérent va donner un nouveau souffle acette convention. En effet,
les trois principaux « commercants » de I’Union Economique Européenne, I'ltalie, la
France et I’ Allemagne sont désormais adhérents acette Convention. Il faudra donc suivre
attentivement, a compter du ler décembre prochain, |I'entrée en vigueur de cette
convention en Allemagne, qui est alafois principa fournisseur et client de la France.

90 - Certes, actuellement, |’ affacturage international ne représente que 10 % des
opérations totales d’ affacturage dans le monde (les 90 % restants sont des opérations
d affacturage domestique, soit interne). Mais ceci est certainement lié au fait gqu’aucun
texte international ne régissait |’ affacturage international. De plus, dés lors qu'une
convention internationale est adoptée, il existe tres souvent une période de «démarrage »
guelque peu difficile en terme d' adhésion. Ceci peut aisément se comprendre compte tenu
de la diversité deslangues, usages et habitudes différentes.

L’ arrivée de certaines grandes nations n’ est effective parfois que plusieurs années apres la
signature initiale d'une convention : s I’on prend I’exemple de I’ Allemagne, dle adhere
effectivement ala convention d Ottawa le ler décembre 1998 bien qu’ ayant participé ala
conférence diplomatique du 28 mai 1988, soit environ trois années apres |I'adhésion
effective de la France; de méme les Etats Unis ® , pourtant signataires, qui n’ont toujours

8 Cf article 14 alinéa 1 qui dispose : « La présente convention entre en vigueur le premier jour du mois suivant |’ expiration o une
période de six mois aprés la date du dépbt du troisiéme instrument de ratification, d' acceptation, d’ approbation ou d’ adhésion ».

8 Les Etats Unis sont assez coutumiers du fait; ils ont généralement tendance aencourager de nombreux pays a« plancher » avec
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pas procédé ala rati fication, procédure de validation interne. |l faut préciser que, selon les
pays, il doit étre procédé soit ala ratification, soit al’ acceptation, soit al’ adhésion, soit a

' adoption de la Convention % .

91 - De plus, il est arrivé que certaines conventions pourtant attendues des
professionnels aient été, sinon abandonnées, du moins soient tombées en compléte
désuétude ® .

Le temps est un facteur important pour la matiére juridique. La longueur peut auss
s expliquer par le systéme du bicamérisme existant dans de nombreux pays. L’ adoption
des conventions par des pays signataires, et ce quelque soit le domaine, nécessite souvent
des délais assez longs. Si I’ on se réfere ala convention de Rome de 1980, elle n’est entrée

en vigueur qu’en 1991, soit onze années plustard ...

92 - Avant toute chose, la convention d’ Ottawa doit permettre d’améliorer la
cession des créances internationales lorsgue les parties ala relation d affacturage sont
issues d'Etats différents, mais adhérents ala Convention, puisgu’ elle n’aura force de loi
gue s chague Etat accepte de lui reconnaitre une emprise sur le contrat.

Il suffit de lire le préambule de cette Convention pour immediatement saisir la vocation
internationale de celle-ci ® . Les lectures tant du rapport de la commission de I’ Assemblée

€ux sur un sujet important; par la suite, il n'est pas rare de les voir ne pas adhérer atel ou tel texte international.

Il est possible que le texte n'ait, a posteriori, pas satisfait les autorités américaines, dont les représentants avaient pourtant préparé
et signé la convention d' Ottawa. Certainement attendent-ils un nouveau texte, en |’ occurrence, celui dont nous analyserons le
projet ultérieurement et qui est aborde beaucoup plus en profondeur les rapports avec lestiers.

En outre, il peut &re mentionné le fait, que paralléement, de trés grosses entreprises américaines sont en cours d' implantation en
Europe. Nous avons cité précédemment GE, mais ' est également le cas de la Bank of Boston, qui terminent leurs implantations
dans lafuture zone EURO.

& Cf article 13 alinéa 3 et article 14 al 1 précité.

8 |_a convention internationale concernant les effets internationaux.
8 préambule :

Les Etats parties ala présente Convention,

Conscients du fait que I’ affacturage international a une fonction importante aremplir dans le développement du commerce
international,

Reconnaissant en conséquence I'importance d' adopter des regles uniformes établissant un cadre juridique qui facilitera
I’ affacturage international et de veiller &l’ équilibre entre les intéréts des différentes parties al’ opération d affacturage ...
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nationale que du Sénat ® sont tout & fait significatives. En effet, le rapporteur de la
commission chargée de I'éude de ce texte pour le Paais Bourbon rappelle que :
« L’ambition des négociateurs de cette convention était de faciliter |’ affacturage
international, qui connait un développement notable ... » ; quant au Sénat, son rapport est
de méme facture : « Les négociateurs ont voulu faciliter |’ affacturage internationa et

velller al’équilibre entre les intéréts des parties al’ op ération d' affacturage ... »).

93 - La Convention est composée de quatre parties. La premiere concerne le champ
d application et les dispositions géenérales; la seconde précise les droits et obligations des
parties, est ensuite abordé le délicat probléme des cessions successives, suivi dans une

guatrieme et derniére partie, des dispositions finales.

94 - Les dispositions finales sont classiques. Elles précisent le dépositaire de la

8 les cas spécifiques des unités territoridles ® ainsi que la faculté de

Convention
dénonciation ** qui reste offerte aux Etats souhaitant quitter le domaine de la Convention,
moyennant une prise d' effet différée de six mois de cette dénonciation.

Par contre, nous reviendrons plus tard sur |’article 18 qui concerne I’ abus d’interdiction

des cessions.

95 - Dans un premier temps, attachons nous abien étudier le champ d’ application
de cette Convention % . Ensuite, il faudra s interroger sur deux aspects majeurs de ce texte
gue sont la reconnaissance au niveau mondial des créances futures et la faculté de
compensation trés large offerte par le texte. Enfin, seront examinés les obstacles au
développement de cette convention, et notamment |’ absence d'une protection suffisante

des sociétés d’ affacturage.

8 Cf annexe 15 : rapport de la commission sénatoriale chargée d' éudier la Convention avant |a ratification par la France
8 Cf article 23.
% Cf article 17.
%L Cf article 22.

%2 Cf article aparaltre dans le Jurisclasseur international indiqué ci-dessus par G. Bourdeauix dans lequel il parle de CHAMPS et
non ce CHAMP d’ application.
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96 - Les rapports avec les tiers ne sont pas abordés, d’ ou I’ insatisfaction des factors.
Et lorsque la Convention parle de cession successives, c'est pour indiquer que les
cessionnaires successifs devront respecter la regle impérative de notification au débiteur-

cédé, ce qui leur permettra d’ entrer de plein pied dans larelation d’ affacturage.

97 - Mais deslors que I’ on parle de cessionnaire, débiteur-cédé, cela sous-tend qu'il
y ait eu une cession, qui doit étre préalablement analysée. Le terme de cession au sens de
la convention d’Ottawa comprend plusieurs opérations juridiques par lesquelles « une
personne recouvre une somme d argent ala place d’'une autre : le mandat, la subrogation,
' escompte, |’assurance-crédit ou la cession de créances» * . Mais, il est plus sir de
scinder ces opérations en deux catégories : celle dans laguelle un transfert de propriété va

S effectuer, et celle dans laquelle il ne va pasy avoir de changement de propriétaire.

98 - La convention d affacturage repose sur un contrat qui est international de par la
présence des parties et des régles d exécution des obligations. La convention d Ottawa
définit le contrat d' affacturage comme étant avant tout un contrat international. Il faut
préciser que tout d abord que le fournisseur et le débiteur doivent avoir leur établissement
dans des Etats différents ; ensuite, soit * « Ces Etats et I’Etat ol le cessionnaire a son

établissement sont des FEtats contractants » ou

«que le contrat de vente de
marchandises » ou de prestations de services «éet le contrat d affacturage sont régis par la

loi d’ un Etat contractant ».

99 - L’intérét : tenter d éviter les arcanes et difficultés liées aux conflits de lois,
sources de trés nombreux litiges. « Une régle est de toute premiére importance : les parties
doivent se conformer aux dispositions de |’ ordre public des Etats susceptibles d’ exercer

leur emprise sur le contrat » % .

% Selon Jean-Paul Béraudo — La semaine juridique JCP 1995 Ed E n° 17 page 189 n° 37
% Cf article 2 alinéa 1 paragraphe @)
% Cf article 2 dinéa 1 paragraphe b)

% Cf entretien avec Maitre Rabary, avocat international
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100 - La convention d’ Ottawa s applique lorsgue les créances nées ou a naitre du
contrat de vente de marchandises ou de prestations de services * conclu entre un cédant et
son fournisseur (qui devient débiteur-cédé), est cédé (par cession de créances puisque ¢’ est
le mode de transmission reconnu par la Convention) par le cédant, adhérent aun factor,
|’autre partie contractante du contrat d affacturage. Mais cela est précisé dans la
Convention, «le fournisseur peut ou doit céder au cessionnaire des créances ... » ce qui
englobe non seulement les contrats sans clause d’ exclusivité, mais également les contrats
avec clause d exclusivité. Sont par contre exclues les créances nées de transactions pour
usage personnel ou acaractére purement domestique % . La premiére conclusion qui peut
étre faite et que les nonprofessionnels sont exclus de cette Convention. Second
enseignement, et comme I'a précisé I’'un des trés rares auteurs * sur la Convention
d’ Ottawa, il ne faut pas oublier le fait que le contrat de vente de marchandises ou de
prestations de services (autrement appelé le contrat fondamental) peut étre régi par une
autre convention internationale, telle la convention de Vienne du 10 avril 1980.

101 - Ensuite, il faut S attacher a situer le factor et son métier. La Convention
decline a juste titre les différentes activités ou métiers retenus comme éant plus
spécifiguement du domaine de I'affacturage, afin d éviter gque ne soient incluses
notamment les opérations effectuées par |es sociétés de forfaitage ' .

Il faut noter que le terme employé pour désigner les factors est « cessionnaire », terme
juridique qui vient au lieu et place du mot « affactureur » ou «société d’ affacturage » peut
étre plus imprécis pour désigner le bénéficiaire de la cession de créance.

97 Ce contrat est régi par la Convention de Vienne.
% Cf article 1 dinéa 2.
% Cf RIDA Avril 1996 pages 326 et s El Mokhtar Bey.

100 & premiére partie du présent mémoire consacrée al’ étude de I’ affacturage et quelques techniques voisines
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L es rédacteurs de la Convention ont retenu quatre fonctions suivantes '™ :

le financement du fournisseur, avec les avances sur factures;

la tenue des comptes (gestion de factures) ;

I’ encai ssement des créances;;

protection contre la défaillance des débiteurs (la garantie de bonne fin).
Le «cessonnaire » devra effectuer deux de ces quatre «métiers» afin de pouvoir
satisfaire aux conditions requises par la Convention. En sont donc exclus, les assureurs et
les sociétés de recouvrement classiques, ... . Par contre, il semble que les bangques ne soient

pas exclues d’ emblée de la Convention.

102 - L’intérét de cette Convention éant de soumettre les parties en présence ades
regles identiques, afin d’ éviter des conflits ultérieurs qui risqueraient de durer, compte tenu
des divergences des droits internes sur ce sujet, le texte impose donc fort logiquement, la
notification écrite™® . Le réle de celle-ci est d’indiquer au débiteur-cédé aqui il doit régler
le montant de la facture qui lui a été adressée laquelle est représentative soit d’ un achat de
marchandises, soit d’une prestation de service. Dés lors qu’il n'y a pas de natification, le
débiteur cédé peut valablement se libérer en effectuant un reglement directement entre les
mains du fournisseur (dans le cadre de ladite convention, I’ adhérent-client du factor). La
notification effectuée auprés du débiteur-cédé signale que la créance a éé cédée aune
tierce personne. Elle n’interdit pas directement au débiteur-cédé de régler son fournisseur.
Toutefois, deés lors que la notification aura été valablement adressée et regue, le debiteur
indélicat sera exposé aun eventuel double paiement, suivant I’ adage «qui paie mal paie
deux fois», puisgu’a compter de la notification, seul le paiement entre les mains du
cessionnaire vaut libération ' . Le support papier donc écrit reste un incontestable moyen

de preuve. Mais, il est immeédiatement précisé : « sans pr§udice de toute autre forme de

11 Cf aticle 1 dinéa2 b
102 Cf article 1 a 4
103 ot article 8d 2
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paiement également libératoire»; c'est a dire, quy est notamment incluse, la

compensation dont il serafait mention dans |’ article suivant de la Convention.

103 - Il faut revenir quelque peu sur latransmission de la créance commerciale. En
effet, en droit interne, sont utilisées tant6t la subrogation conventionnelle, qui permet
d éviter un certain formalisme dont nous avons précédemment indiqué la lourdeur, tant6t
la cession de créances classique telle que nous la connaissons.

Toutefois, au niveau international, le mode de transmission étant différent selon les pays, il

falait que soit adopté un mode de transport uniforme qui satisfasse la majorité des pays
participants ala Convention. Le texte d UNIDROIT aretenu la cession de créance comme
mode principa et naturel de toute transmission des créances, ce qui n'a pas éé sans faire
réagir les Etats-Unis et le Royaume-Uni, peu habitués aun tel formalisme.

Ensuite, et fort logiquement des lors que I’ on s était accordé sur le support, encore falait-il
définir quelles créances seraient transmissibles. Tout d abord, et comme cela a été précise,

les créances domestiques ou acaractére personnelle sont exclues du champ d application

de la convention. C'est ici qu’intervient «la véritable nouveauté de la Convention » avec

104 «parce quil y avait

«|’admission expresse des cessions de créances futures »
jusgu’ alors de sérieuses réserves au niveau de laloi continentale (surtout en Italie) au sujet
de la possibilité de céder des créances futures » ' . Les auteurs de la Convention ont
d ailleurs pris des précautions quant ala rédaction du texte en précisant qu’une clause
prévoyant la cession de créances existantes ou futures est valable, méme en |’ absence de
leur désignation individuelle '® . Il suffit de penser au contrat comportant des ventes de
marchandises réguliéres ou des prestations de services successives. Il est tellement plus
simple de céder d' avance I’ intégralité d’ un marché méme s le mouvement d’ affaires n’ est
gu’ approximativement connu. La cession sera d’ ailleurs adossée sur ledit marché, de sorte

gue chague fourniture de marchandises ou de prestations de service sera aors

104 Cf intervention de F.G. Solé précitée aux Journées Européennes de la Banque aChambéry les 30 et 31 mai 1996.

195 |_e Juris Classeur Banques et Crédits Fascicule 120 page 14 parle méme de « licéité d une cession de créances présentes et
futures au factor » introduite par la convention d' Ottawa

106 Cf article 5 @)
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immédiatement cédée en vertu par exemple d’ une cession globale dudit marché. Les deux

notions sont d’ ailleurs intimement |iées.

104 - Par ailleurs, afin de suivre les progrés des modes de transmission actuels, il
faut particulierement apprécier I’ avancée de la convention d Ottawa. Certes, elle exige un
« écrit », mais ce terme est différent de celui que nous connaissons au sens du Code Civil
francais. L’ intervention des praticiens n’ est certainement pas étrangére acette introduction

197 et dont une liste non

de la notion de preuve par une trace matérielle méme non écrite
limitative est dressee. |l est donc clair alalecture du texte, que tout moyen de notifier peut
étre utilisé, pourvu que I’ on puisse en justifier I’ existence ultérieurement en cas de besoin.
La notification sera réputée effectuée '® « lorsqu’ elle aura été recue par le destinataire » ;
de méme s I’ émetteur peut prouver gue son message a été réceptionné (avec un accuse de
réception par exemple, la liste donnée dans le texte de la Convention n’ éant certainement
pas exhaustive, mais plutdt indicative et donc ouvert). Ici encore et quoique ce procédé
semble formaliste, il n’est que le reflet de nombreuses pratiques actuelles, notamment dans
le cadre réglementaire de la loi Dailly ® en droit interne francais ou de la subrogation
conventionnelle francaise. C’ est également le cas chez nos voisins transal pins ou la cession
des créances est toujours accompagné d’ une notification écrite (sens strict avec un support
papier). Pourtant, bien que I'écrit ne soit pas «obligatoire», son usage semble
recommandé par le texte, en raison notamment du fait qu’il congtitue, in fine, le meilleur
moyen d apporter la preuve gu'une notification a bien été effectuée. En effet, la

Convention invite largement le cessionnaire qui recherche une plus grande protection de

197 aloi-type de I’ ONU dispose en son article 6 : « Toute forme de communication préservant un enregistrement complet de
I'information qui y est contenue, accessible de maniére aétre utilisable pour référence ultérieure et permettant |'authentification
de la source par des méthodes généralement acceptées ou par une procédure couverte par I'expéditeur et le destinataire de la
communication »

108 Cf paragraphec) del'article 1 d 4

109 Cf |oi du 2 janvier 1981 dite Loi Dailly éudiée en premiére partie, sur la cession de créances professionnelles, qui également
quoique cela ait été un peu oublié, permet les cessions futures tant qu’ elles sont déterminées et/ou déterminables, ainsi que les
créances fiscales (ex : crédit de TVA) ainsi que les créances extra-contractuelles comme les décisions judiciaires.
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paiement arecouvrir al’ écrit, d’autant qu’il semble que la notification reléverait apriori de

larégle de compétence du domicile du débiteur-cédé '° .

105 - La Convention précise ensuite, concernant les créances futures cédées, que
« letransfert S opére dés leur naissance, sans nécessité d’un nouvel acte de transfert » ' et
pourvu qu'elles soient déterminables 2 . Afin de ne pas exclure pour des raisons
techniques les pays dans lesquels les transferts de droits attachés a la créance ne
S effectuent pas en méme temps ou sur le méme support que la créance, les auteurs ont
gouté un article tentant d éargir autant que faire se peut, la Stuation au niveau
international * . Cet article dispose que: «le contrat peut prévoir le transfert,
directement, ou par un nouvel acte, de tout ou partie des droits du fournisseur » et ce qui
est plus encore favorable au cessionnaire «y compris le bénéfice de toute disposition ...
réservant au fournisseur la propriété des marchandises ou lui conférant toute autre
garantie ». C’ est-adire que le nouveau propriétaire de la créance, donc le cessionnaire, se
trouve subrogé dans les droits du fournisseur et devient ason tour bénéficiaire de la clause
de réserve de propriété, lui permettant ainsi de bénéficier d’ une excellente garantie dans le
cadre d’ une livraison de marchandises avec paiement différé.
De ce fait, la possibilité offerte par la Convention que soient émis deux documents
différents permet une plus grande souplesse, non seulement pour les pays dans lesquels les
droits et actions ne sont pas systématiquement attachés ala créance, mais également afin
de ne pas contraindre une cession intégrale des droits et actions des lors qu’ elle n’est pas

souhaitée ™ .

10 Cf Le droit bancaire - Gavalda et Stoufflet — Litec page 210 et s
M ¢t articdle 5 b)

12 Cf Que sais-je - Lemoine et Deschanels précité — page 122.

83 Cf artidle 7

14 E| Mokhtar Bey RIDA 04/96 page 332 n°42 : la clause de réserve propriété est la principale, maisil existe également
d autres garanties, que ce soit par exemple une clause résolutoire, des cautionnements, ... (en principe intransmissibles sans un
accord exprés de la caution).
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106 - I faut maintenant définir ce que I’ on entend par compensation au sens de la
convention d’ Ottawa. Prenons |’ exemple de deux personnes débitrices; I’ une envers |’ autre
peuvent compenser leurs dettes, c'est adire les fusionner pour tenter de les éteindre I’ une
par rapport al’autre et ce jusgu’a concurrence de la plus faible. Il faut rappeler que la
compensation suppose deux ééments initiaux ' : tout o abord les créances doivent étre
réciproques entre les deux mémes personnes; ensuite lesdites créances doivent ére
connexes. Mais alors « gqu’ en droit interne, les créances doivent étre certaines, liquides et
exigibles» ° | il en est tout autrement dans le texte de la convention et des transactions
avec I'extérieur qu'elle régit. En effet, cette derniere est beaucoup plus large : « non
seulement elle peut ére invoquée jusgu’'a la date de notification, mais il suffit »
simplement pourrait-on gjouter « qu’ acette date le débiteur ait des droits ou actions contre
le fournisseur, sans qu’il soit nécessaire qu’il y ait une créance liquide, certaine et exigible.
D3 il a été abordé ci -dessus lapossibilité de mobiliser des créances futures.

107 - Comme en droit interne, la Convention autorise |le débiteur-cédé aopposer au
cessionnaire qui lui notifie un cession de créances en sa faveur, tout droit acompensation
gui aurait pQ exister dans le rapport contractuel précédent gu'il entretenait avec son
fournisseur, I’adhérent du factor. Mais, deés lors que la notification a valablement été
effectuée, le débiteur-cédé aura I’ obligation de régler les sommes dues au cessionnaire
guand bien méme il aurait déaréglé ces mémes sommes au fournisseur. Dans le cas d’ un
refus, il se verrait exposé adevoir effectuer un second reglement au cessionnaire. Pour sa
part, le fournisseur qui a cédé ses créances aun cessionnaire, doit, sous peine de demande
de redtitution en paiement de I'indu, immédiatement reverser les fonds qu'il aurait

directement percus du débiteur-cédé.

115 Cf Précis Dalloz Rives-Lange et Contamine-Raynaud — « Le droit bancaire » 1995 — 6& édition - chapitre sur les rapports
juridiques du factor et du débiteur

118 Cf « le droit bancaire » - Thierry Bonneau - 2& éd - Montchrestien pages 343 et s (méme appréciation de B. Mercadal chez
Francis Lefevre « Droit des Affaires » page 1072 n° 6364 et 6365).
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108 - De plus, les rédacteurs de la convention précisent que « le débiteur est tenu de
payer le cessionnaire S'il n’a pas eu connaissance d’un droit préeférable ». Est ce adire que
le débiteur n’est pas tenu de payer des lors qu’il a connaissance d'un droit préférable ?

Cette formule est extr@mement complexe, et attire la perplexité ™’

. Il faut essayer d'y voir
plus clair. Tout d abord le débiteur peut opposer au cessionnaire les exceptions les plus
larges . La Convention ne semble pas fixer en son seing de limite ace choix effectué par le
seul débiteur. En fait, tout semble reposer sur I'interprétation de la formule « droit
préférable » et donc sur la préférence qu’ appliquera le débiteur-cédé. |1 faut tout de méme
gue ce dernier soit capable d apporter la preuve qu'il a eu connaissance d'un droit
supérieur acelui du cessionnaire de la créance. Cela peut étre par exemple le cas d' un

créancier muni d'un titre exécutoire et lui faisant interdiction de se dessaisir des fonds ou
d' un huissier venant lui signifier une ordonnance ou un jugement (aprés exequatur) et
déclarant ce dernier tiers détenteur ou bien encore un autre établissement banque ou factor
lui signifiant une cession antérieure ou bien encore un défaut de conformité des
marchandises livrées (dans ce dernier cas, toutefois, le factor est lui-méme fautif dans le
sens ou il aurait d0 s assurer de I’ acceptation préalable de la marchandise par le débiteur-
cédé, acheteur, avant de mobiliser la créance).

Cela permet de mieux comprendre la réticence de certains factors autiliser la Convention.

109 - Il en est de méme pour la suite de la Convention. En effet, le débiteur « peut
invoquer contre e cessionnaire tous les moyens de défense dérivant du contrat qu’il aurait
pu opposer s la demande avait été faite par le fournisseur » '® . D’ une part, se trouve &
niveau mis en exergue la prééminence du contrat commercial par rapport au contrat
d affacturage. Les liens entre le vendeur et son client le débiteur-cédé subsistent méme
apres cession de la créance du premier envers le second. Celui-ci conservera comme

I”indique cet article tous les moyens de défense qu'’il aurait pu opposer au fournisseur. On

17 £ G. Solé semble étre le seul davoir creusé le probléme. Dans son intervention remarquée et précitée, il ose une remarque trés
pertinente : « Le pire, avec lerisque, est que c'est le seul débiteur qui décide si ce droit (gréce auquel il se protege lu-méme
contre le paiement) est supérieur. Tout ceci crée une grande insécurité juridique ».

Y8 f article 94 1
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congtate donc gue dans ce cas les droits attachés suivent la créance aors méme que celle-ci
change de propriétaire.

D’autre part et une fois encore, il semble que le débiteur-cédé puisse S opposer au
paiement. En fait, il reste souverain dans son appréciation de la légitimité de refuser le
paiement, maisil n’est pas slr gu’ une suite judiciaire des événements [ui donne raison, dés
lors que son refus de paiement N’ est pas assis sur des motifs régls.

110 - Le second alinéa 1*°

n'est gu’une extension du premier. Le texte autorise au
débiteur «tout droit a compensation relatif a des droits ou actions existants contre le
fournisseur ... et qu'il peut invoquer al’ époque ou la notification par écrit de la cession a
été donnée ... ». Il faut également dargir I'idée de compensation : tout d abord, I'idée
initiale de protéger les débiteurs est constamment présente dans cette Convention, cet
aliinéa vient le rappeler. En outre, il faut garder a I’esprit que les rapports entre le
fournisseur et le débiteur-cédé sont des relations commerciales. Les flux se suivent et
fréguemment la situation en faveur pourrait s'inverser. Deslors et afin de leur permettre de
régler un éventuel litige, la Convention de Vienne a judicieusement laissé une possibilité
d’ ouverture. Celle-ci ne pouvait qu’ étre reprise par la convention d’ Ottawa traitant des
Cessions postérieures aces relations commerciales.

Mais afin de rassurer les factors %

cette possibilité de compensation n'est offerte au
débiteur-cédé que jusgu’au moment ou la notification est donnée. En effet, s cette
possibilité s avérait étre prolongée, il serait impossible au factor de connaitre la valeur de
sa créance sur le débiteur et par extension cette créance deviendrait difficile amobiliser
par |’ affactureur des lors qu'il ne peut s assurer de son paiement effectif. Il ne faut pas
oublier qu'il lui serait loisible d’'appliquer I’'une des deux formules suivantes: soit ne

procéder qu’'au recouvrement des sommes dues au titre de ladite créance al’ échéance de

19t aticle9a 2

120 ¢f article précité de JP Béraudo JCP 1995 Ed E n°17 page 190 n° 43 paragraphe 3 — En temps que participant al’ élaboration du
texte, JP Béraudo semble adhérer acette idée. FG Solé dans un article précité réagit vivement contre I'article 9 alinéa 2; il est
d'abord assez strict : « Cette fois, le débiteur a non seulement la possibilité d’ opposer toutes les exceptions nées de larelation
sous-jacente, mais aussi des exceptions plus personnelles en temps qu’ adhérent du factor» c'est adire les droits ou actions
existants contre le fournisseur concernant les créances cédées; ensuite il devient plus mesuré : « Nous comprenons que les
exceptions d’ une nature personnelle puissent étre seulement utilisées par le débiteur contre le factor quand la cause est
antérieure ala notification écrite », en référence al’article 9 a 2.
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celle-ci (donc ne pas assurer le financement dans le cadre de cette opération) soit choisir la
formule « factoring with recourse» ou affacturage avec recours, qui lui permettrait de
contre-passer dans le compte courant de son adhérent la créance qui n’aurait pas éé

121

honorée al’ échéance initialement prévue sur le bordereau de transfert ~= ou la quittance

subrogative ' .

111 - Aprés avoir prévu les cas ou le débiteur-cédé peut s opposer directement au
paiement des sommes arégler au cessionnaire, la Convention examine la situation apres
réglement desdites sommes au factor et les éventuels recours ' de celui-ci en cas de
litiges. Il faut également veiller ace que le texte précise bien la nature des litiges. Bien slr,
cet article ne concerne que les cas litigieux puisgue les créances non contestées étant
réglées, les obligations réciprogques s éteignent d’ ellesmémes. Deux Situations peuvent
donc se présenter.

Premiére hypothése: |'acheteur a déa réglé le montant des marchandises et essaye
d obtenir remboursement du prix qu'il a versé pour I'un des trois motifs suivants :
I’inexécution, la mauvaise exécution (« exécution défectueuse») et I'exécution tardive,
chacune concernant toujours le contrat fondamental (le contrat de vente de marchandises).
Dés lors et sachant que le factor cessionnaire des créances a payé le montant de celles-ci
au fournisseur, le factor ayant éé, en outre, lui-méme réglé par le débiteur-cédé '*

2 Dansle cadre de laloi Dailly si le factor est francais et utilise cette technique.

122 Dans le cadre de la subrogation pratiquée en droit interne si le factor a opté pour cette seconde technique, qui emporte la
majorité des suffrages.

123 Ct aparditre article de G. Bourdeaux dans le jurisclasseur International dans lequel il appelle ce recours « recours en répétition
du débiteur ».

124 E| Mokhtar Bey prend la peine de préciser dans son article paru dans le RIDA de Mars 96 page 333 n°57 : « sauf la
contrepassation d’ écriture que le contrat d' affacturage I’ autorise d’ effectuer dans le systéme du compte courant (en France) ».

Affirmation un peu rapide et qui mérite quelques éclaircissements.

En effet, il faut préciser que si I'on est dans le cadre d’ une formule d' affacturage aéchéance, il ne peut y avoir de contrepassation
puisgu’il n’aura crédit en compte qu’ aréception des fonds du débiteur-cédé et pas de paiement par anticipation des créances, ce
qui est généralement le cas lorsqu’il existe une perte de recours lié al’ inscription au compte courant.

Si I’on se trouve dans un cas de réglements par anticipation des factures, soit le factor les effectue en connaissance des vices du
contrat de base, et il peut y avoir effectivement contrepassation (si le débiteur-cédé s oppose au paiement comme il lui en est
loisible selon la Convention), et auquel cas nous sommes dans I” hypothése du 2éme alinéa ¢’ est adire que le débiteur -cédé
dispose légalement d'un recours contre ledit factor (le factor perdant, du fait de la contrepassation, tout recours contre le
débiteur-cédé, aqui il avait notifié, on le suppose, la cession de créances); soit le factor effectue les réglements de bonne foi et la
situation est la méme, asavoir que les réglements ne seront contrepassés que s le débiteur -cédé s est opposé au paiement.
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(affacturage a I’échéance) ou devant I’étre ala suite d'une notification, le recours de
I’ acheteur ne peut logiquement se faire que contre son fournisseur #°, ¢ est ce qu’ indique

la Convention.

112 - Mais, il faut examiner une seconde hypothese, laquelle autorise un recours
contre le factor ** . Celle-ci peut étre décomposer en deux cas: tout d’ abord, ¢’ est le cas
du factor qui n’a pas encore versé le montant représentatif des créances cédées et dont il
est encore détenteur. || n’a pas encore rempli I’intégralité de ses obligations contractuelles
visavis de I’ adhérent.

Ensuite, c'est le cas du factor qui, cette fois, a réglé les créances qui lui ont été cédées,
mais aun moment ou il ne pouvait ignorer (I’ article dispose « ou il avait connaissance de
I’inexécution ou de |'exécution tardive ou de I'’exécution défectueuse») les vices de
I’ exécution du contrat de marchandises. Négligence, mauvaise foi, faute intentionnelle, les
juges du fond tranchent. Encore faut-il que le débiteur-cédé puisse en apporter la preuve,
gue ce soit par des écrits, par des rapports d’ expert, des attestations ...

Le résultat pour I’ acheteur débiteur-cédé est identique, la Convention autorise un recours

contre le cessionnaire.

113 - Le saul exemple existant, semble-t-il, a ce jour en droit interne, de
I application en juridiction du second degré de la convention d’ Ottawa est un arrét qui, par
conséquent, constitue la référence. C'est un arrét de la chambre commerciae de la Cour
d’Appel de Grenoble du 13 septembre 1995 qui donne, d'une part, un exemple
d application rétroactive de la convention d Ottawa, encore qualifiée d’ application « a

posteriori » 7 ..

. «mais sans équivoque » et d'autre part confirme la possibilité de
compensation tres large offerte par le texte, point que nous avons préalablement mis en

évidence.

15 Cf article10a 1
128 Cf article 10 a 2 paragraphes a) et b)
127 Cf EI Mokhtar Bey — RIDA 04/96 — L’ affacturage international pages 330 n° 27.
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114 - Concernant le premier aspect de |’ arrét, la Cour d’ Appel de Grenoble dont on
peut rappeler que son Président a participé aux travaux de la convention UNIDROIT, a
interrogé les parties afin de leur soumettre la proposition de replacer les contrats initiaux
sous le régime de la convention d’ Ottawa, quand bien méme ceux-ci N’ avaient pas chois
contractuellement de s'y soumettre puisque |’ entrée en vigueur de la Convention était fixe
en France au 1% mai 1995 et que les créances cédées en vertu du contrat d affacturage

étaient nées antérieurement acette date.

Le jugement en premiére instance au tribunal de commerce de Grenoble a été rendu le 9
juillet 1993. Un appel ayant été interjeté, I’arrét de la cour d appel du 13 septembre 1995
est intervenu postérieurement au 1% ma 1995. Les parties n'ayant pas manifesté
I’intention de ne pas appliquer ce texte et ayant méme présenté des conclusions en ce sens,
cela équivalait des lors aune acceptation tacite et autorisait donc la cour d’ appel sous la
présidence de M. Béraudo, aappliquer rétroactivement ladite convention. Certes d’ aucuns

pourront étre surpris qu’ une telle faculté puisse avoir éé utilisée.

115 - Quant au second aspect, il a malheureusement résulté de cet arrét une certaine
défiance de la part des professionnels de I'affacturage et notamment la SFF Société
Francaise de Factoring, N° 2 francais de I’ affacturage, qui a depuis décidé d exclure la
Convention dans ses contrats d affacturage international * .

Mais cet arrét a toutefois eu le mérite de faire réagir les affactureurs. |ls ont, en effet, été
amenés a se pencher plus profondément sur le contenu de la Convention afin de savoir

guelle position adopter par rapport ace texte.

En outre, et comme I'indique parfaitement Dorothée Pardoél dans son commentaire de

I arrét précité | I'application du régime de la convention d Ottawa acceptée par les

128 Entretien avec Mme Vauchey du service juridique de la SFF

129 Cf RCDIP pages 681 et s - oct/nov 1996
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parties a permis ala cour de ne pas avoir aarbitrer, selon la convention de Rome dont il a
été fait mention précédemment, entre les articles 12 et 13 d'une part (respectivement
concernant la cession de créance et la subrogation); et d autre part, quelle loi serait
applicable pour la compensation, la loi francaise territoriale ou ce qui eut été plus logique
laloi du pays de la créance cédée, lalai italienne.

116 - Bien que plusieurs années se soient écoul ées depuis cet arrét, les affactureurs
interrogés sur le sujet font montre d’une grande discrétion quant a savoir S'ils seraient
susceptibles d’'accepter de placer les contrats internationaux sous le régime de la
convention d Ottawa. Ils préferent souvent indiquer que la réponse a cette question
demeure confidentielle puisqu' elle reléve de |'aspect stratégique de la société
d affacturage.
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SECTION 2: LES OBSTACLES RESTANT A FRANCHIR.

117 - L’unique partie concernant les rapports avec les tiers et donc intéressant au
plus haut point les sociétés d’ affacturage concerne les cessions successives ' : Laencore
la Convention n'a pas fait preuve de conservatisme. Elle permet en effet les cessions
« ultérieures » ' ou successives des créances initidlement cédées, mais moyennant le
respect de certaines regles. Les dispositions de certains articles s appliquent « comme si le
cessionnaire successif éait I’ entreprise d affacturage » **? . Les régles s applicqueront atout
nouveau cessionnaire successif des créances pourvu que la notification ait été effectuée au
débiteur-cédé; la régle rgjoint ici ce que la pratique permet depuis plusieurs années au
travers des chaines internationales et des relations quadrangulaires dans lesquelles le factor
import est mandaté par le factor de I’ exportateur pour recouvrir la créance qui lui a été
cédée. Toutefois, la Convention toute entiere ne s appliquera pas, dés lors que les cessions
auront été interdites par le contrat o affacturage ™ .

118 - Une autre nouveauté est apparue avec la convention d Ottawa : la possibilité

13 et son caractére facultatif. Cette exclusion doit bien évidemment étre

d exclusion
expresse et sans ambigui té afin de produire ses effets. Elle peut étre effectuée, soit par les
parties au contrat d’ affacturage, factor-cessionnaire et adhérent-fournisseur, soit par les
parties au contrat de vente, adhérent-fournisseur et son client débiteur-cédé, > en
rappelant que le contrat de vente de marchandises ou de prestations de services est le

contrat fondamental (encore appelé contrat de base).

130 Cf article 11 du Chapitre 111 de la Convention sur les « cessions successives »

131 Cf article de Denizeau dans |a revue Bangue et Droit N°19 de Septembre 1991, page 185 « La convention d Ottawa sur
I" affacturage international »

132 Cf article 11 &l 1 paragraphe b)
133 Cf article 12

3 Cf article 3

% Cf atide 34d 1
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119 - Bien évidemment , il est clair que le factor, cessonnaire de la créance, doit
avoir éé informé de cette excluson de la Convention. Certains factors excluant
systématiquement la convention quoiqu’ils n’aient pas toujours volonté de le confirmer, ne
sont absolument pas génés de cette exclusion.

Mais cette possibilité d exclusion %

«ne peut porter que sur I'ensemble de la
convention». C'est donc une exclusion dite «totae» comparativement a d autres
exclusion qualifiées de «partielles », les parties pouvant exclure soit tous les articles soit

guel ques articles seulement de la convention.

120 - Il aurait été loisible aux auteurs de laisser aux parties contractantes le choix
d’ exclure certains articles. C'est chose fait dans le projet de cesson de créances
internationales qui sera examiné ensuite et qui offre cette faculté d’ exclusion partielle aux
parties. Mais n’'est-ce pas d§a de maniere certes sous-jacente, ce que certains auteurs
redoutent en parlant de la fin de I'intangibilité des contrats et «I’énervement de la force
obligatoire des contrats » *' .

121 - 1| apparait opportun de revenir sur les cas d incessibilité qui sont abordeés par
le texte d UNIDROIT. En effet, la Convention souhaitait réduire les abus d’ interdiction de
cession des créances ' . Ceci afin de tenter de libéraliser e réglement de la cession des
créances aux tiers. Mais de nombreux pays ont demandé la modification de cette faculté

offerte *°

estimant que les débiteurs-cédés «locaux » éaient insuffisamment protéges,
pensaient-ils a I’encontre des sociétés d affacturage de taille internationale et dont la

pui ssance est incontestable.

% Cf artide 34d 2
137 Cf article de Gilles Plaisant dans Droit et Patrimoine de mars 1998 N° 58 page 42 et s.

138 Cf article 6 alinéa 1 qui dispose : « La cession de |a créance par |e fournisseur au cessionnaire peut étre réalisée nonobstant
toute Convention entre le fournisseur et le débiteur prohibant une telle cession ».

1% Cf article 18
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122 - La convention accorde ains aux Etats, la faculté d accepter les clauses
d’incessibilité conventionnelle. Mais €elles ne sont pas applicables aux sociétés
d affacturage. La France, en vertu de ce méme article 18 de la Convention, a émis des
réserves, quant acette faculté. En effet, il ne semble pas incohérent d’ accepter quand un
débiteur est francais, I’ efficacité des clauses d'incessibilité conventionnelle. « Afin de
protéger les acheteurs établis en France qui souhaiteraient ne pas se trouver confrontés a
des entreprises spécialisées dans le recouvrement, le gouvernement a fait part de son
intention d effectuer une telle déclaration» *° . Si I’on considére qu’ayant é&é signé a
compter du 28 mai 1998 et des travaux préparatoires forcément plus anciens, I'idée
introduite par la Convention d'interdire ou de rendre nulles les clauses d'incessibilité
(interdire I interdiction de cession), aurait constituer un bond fabuleux et surprenant il y a
une quinzaine d année. Mais cette tentative d' imposer la cession de créances vis avis des
tiers S est soldé par un échec. En effet, pluseurs Etats ont fait jouer leur possibilité de
« véto » afin de protéger leurs P.M.E. exportatrices. Toutefois, et dans un contexte actuel
dans lequel la libéralisation des échanges est de mise, cette clause apparait désormais
comme dépassée, génant méme les développements des échanges dans le sens ou cette
disposition empéche une faculté de mobilisation de leurs créances qui est offerte aux
P.M.E., &fin de pouvoir accélérer la recongtitution des stocks pour celles qui vendent des
marchandises ou soit bloquent des études ou interdisent certains marchés par exemple des

lors qu’ elles ne pourront rapidement mobiliser leur factures.

123 - La convention a un peu rattrapé la pratique *** . Le texte est une premiére
avancée, mais il faut se positionner al’ échelle mondiale, les intéréts ne sont pas toujours
convergents ce qui empéche les avancées rapides des textes juridiques internationaux.

L’ existence de chaines et réseaux internationaux facilitent grandement le développement

140 Cf article de Denizeau précité - Banque et Droit N°19 de Septembre 1991

141 Entretien avec Jéroen Kohnstamm : « Nous attendions ce texte depuis longtemps; il a un peu rattrapé la pratique, meis doit étre
amélioré encore. L’image de FCI en est sortie grandie puisque le représentant de FCI a participé aux discussions. Nous
attendons une amélioration prochaine de ce texte ».
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des échanges * . Dans la pratique, les relations s organisent sous forme de contrats
interfactors *® avec, dans le cas des opérations quadrangulaires, un factor mandant et un
factor mandaté, jouant le r6le d’'un agent «recouvreur ». Les accords font toujours |’ objet
de regles précises avec des engagements réciproques et édictées par les chaines
international es.

C’ est parce que les factors s estiment toujours insuffisamment protégés que continuent de
se développer les relations interfactors hors la convention d' Ottawa. De plus, hormis
certains factors travaillant dans des pays habitués au formalisme *** tels que la France ou
I’Italie, le point de ce formalisme imposé par la Convention d Ottawa, comme cela est
notamment le cas pour la notification, n’a pas particuliérement enchanté les factors anglo-

Saxons.

124 - Les conflits factor et banquier cessionnaire existantes au niveau international
ont pour le cas du droit interne, éé arbitrés par les juridictions francaises a plusieurs
reprises (ce qui est logique quand on sait que la subrogation conventionnelle est une
technique utilisée en son temps contre la carence réglementaire). Maheureusement, elles
ne sont pas réglées dans le texte de la convention. La protection du factor ne semble pas
suffisamment assurée dans ce cas.

Les conflits ne sont pas uniguement au niveau des acteurs ci-dessus, mais principal ement

du fait de la « complexité des régles en matiére de cession de droit » '*

%2 Entretien avec William Turpin de Slifac : « Nous n’ utilisons pratiquement pas le droit international; en effet, nos relations sont
des superpositions de relations bilatérales et |es conflits sont trés rares, y compris entre les adhérents et leurs clients. Dans ce
cas, nous sommes propriétaires des créances et procédons hous-mémes aux recouvrements via notre chaine.

143 On pourra consulter la deuxiéme partie du premier chapitre consacré aux chaines et réseaux internationaux.

144 |_e principe du droit francais est le consensualisme. Il faut le réaffirmer surtout lorsque |’ on parle de texte contraignant comme
laloi Dailly.

% | ntervention de G. Bourdeaux aParis V — DESS Bancues et Finances
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125 - La convention aura au moins le grand mérite d’'imposé atous un transport par
voie de cession de créances. Reste a savoir s les juridictions nationales appliqueront
unanimement les décisions équitablement et sans que la part trop grande souvent laisser a
I’interprétation sera cette fois plus modeste, au risque de voir la convention rejetée, car
jugée trop risquée quant al’ interprétation locale du texte.

Afin de renforcer la crédibilité de la Convention, il faudrait par exemple que le Royaume-
Uni premier pays européen en terme de volume pour les opérations d’ affacturage, adhere a
la convention d’ Ottawa. Dga, |’ adhésion de I’ Allemagne fait naitre de grand espoir quant
au vra démarrage de la convention. En effet, il est certain que plusieurs Etats qui
commercent avec ce pays rejoindront le cercle des adhérents, sinon de la Convention
d Ottawa (puisque manque aux factors une protection vis avis des tiers ala relation
d affacturage), du moins aun autre texte qui sans nul doute sera plus fédérateur.

L’ augmentation des échanges commerciaux intra et extra-communautaires ne fera que

renforcer lavolonté d’ adhérer aun texte commun garant des intéréts de chacun.
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CHAPITRE Il - UNE TENTATIVE D'ELARGISSEMENT DU CADRE GL OBAL
DES CESSIONS DE CREANCES INTERNATIONALES: PROJET DE
CONVENTION CNUDCI ¥

126 - Il est clair que la convention d Ottawa n’'a que partiellement répondu aux
attentes des professionnels de I’ affacturage. Comme cela a éé indiqué précédemment,
aucune réponse n’ est apportée quant ala protection de ceux-ci et notamment dans le cas de
I’ opposabilité des cessions aux tiers. L’ insuffisance de cette convention a donc poussé a la
recherche d'un nouveau texte mieux adapté et plus protecteur des professonnels de
|’ affacturage.

148 Entretien avec Pierre Ducaroir, juriste de I’ AFB Association Francaise des Banques et observateur présla CNUDCI
(Commission des Nations Unis pour Unification du Droit International) de la Fédération Bancaire de I’ Union Européenne.
Actuellement, ce projet de convention est étudié et discuté par un groupe de travail de CNUDCI (UNCITRAL pour les anglo-
saxons). Le Quai d’ Orsay a nommeé pour représenter la France, et en accord avec notamment le ministére de lajustice et la
Banque Centrale, le professeur Stoufflet. FCI « observateur », conviée en qualité informelle de représentant des « praticiens de
| affacturage », est représentée par le célébre professeur Salinger.

Rem : la France n’a nommé qu’ un seul représentant, un professeur universitaire, alors que les USA par exemple ont nommé
deux professeurs universitaires, un avocat international et un praticien du factoring. Brievement, dés lors que le groupe de
travail se sera accordé sur un texte, celui-ci sera soumis ala CNUDCI en séance pléniere. Puis sous réserve d’ un accord global
sur le texte (pas de rejet, ni d accord partiel sur le projet de convention), il sera soumis al’ approbation de la conférence
diplomatique et al’ assemblée générale de I’ Organisation des Nations Unies.
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SECTION 1: LES OBJECTIFS RECHERCHES.

127 - Afin de tenter de pallier al’ échec relatif de la convention d Ottawa, de part
notamment |a largesse de la compensation *’ des créances systématiquement invoquée par
les professionnels *, e groupe de travail de CNUDCI chargé de I’ ébauche d un texte,
travaille depuis plusieurs années pour tenter d’ établir un projet de convention de cessions
de créances internationales intitulé « Convention sur la cession des créances ades fins de
financement ». L’ objectif n’est pas de tenter de se substituer ala convention d’ Ottawa.
Celle-ci devra sintégrer dans un cadre beaucoup plus large afin de permettre non
seulement aux factors, mais également aux établissements financiers en géenéral, de
pouvoir faciliter un refinancement international des activités commerciales et individuelles

(professionnelles), quelque soit le lieu ou celles-ci S effectuent.

128 - Le dernier paragraphe du préambule du projet de convention de cession de
créances internationales est particulierement éloquent : «L'adoption de régles uniformes
régissant la cession de créances ades fins de financement faciliterait le développement du
commerce international et favoriserait I'offre de crédit ades taux plus favorables ».

147 Rappel : le débiteur peut, dans le cadre de |a convention d’ Ottawa, opposer au cessionnaire : d' une part toutes les exceptions
qu'il pourrait invoquer al’ encontre du cédant si e paiement de la créance éait réclamé par ce dernier; et d’ autre part, tout droit
acompensation découlant de contrats entre le cédant et le débiteur autres que le contrat initial. Le projet de convention de
cessions de créances internationales a tenté d'y remédier.

148 Entretien avec Madame Vauchey de la direction juridique de la SFF Société Francaise de Factoring au cours duguel a éé
invoqué I’ arrét de la Cour d’ Appel de Grenoble précité.
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SECTION 2: L’ETUDE DU PROJET EN COURS,

129 : Il faut tout d’ abord étre bien conscient du fait que le texte en question n’en est
actuellement gqu'au stade du projet et reste susceptible de plusieurs modifications
importantes le cas échéant. |l n’existe en outre, aucune certitude quant ason application
future.

130 - Classé en chapitres, |’ ossature du texte se présente comme la grande mgjorité
des conventions internationales, asavoir en suivant un ordre logique qui définit en premier
lieu le champ dapplication (Chapitre | articles 1 a 5). Ensuite, sont définies les
dispositions générales (Chapitre 11 articles 6 a 8), puis les conditions de forme, suivies
naturellement des effets de la cession (Chapitre 1l articles 9 a 13); viennent aors les
droits, obligations et exceptions (Chapitre IV articles 14 a24) ains que le cas des cessions
subséguentes (Chapitre V articles 25 a 28); enfin sont abordées les difficultés nées des
conflits de lois (Chapitre VI articles 29 a33) et les régles alternatives de priorité (Chapitre
VIl articles 34 a40). La convention se termine par ... les clauses finales (Chapitre VIlI
articles 41 a50).

131 - Il faut insister et rappeler que le groupe de travail en charge de cette délicate
mission n’en est ace jour qu’ ala phase de rédaction du texte international. Par conséquent,
il convient plus d effectuer une tentative d explication des obstacles nés des attitudes et
des réflexes parfois contradictoires des participants, qu’un commentaire superficiel d'un
projet en cours d’ évolution ou aménagements, devant déboucher sur une rédaction finale
qui satisfasse sinon I’ ensemble, du moins, une grande majorité de pays.

4 projet consiltable sous le numéro A/CN.9/WG.1U/WP.96 daté du 12 janvier 1998 et WP.98 du 7 juillet 1998.
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132 - Un principe fondamenta et unanime est acquis : la protection du
consommateur selon I'article 7 disposant que la convention ne devrait avoir aucune
incidence sur le contrat initial. Et ce y compris (article 20) lorsgue e débiteur renonce par
convention de non recours aux exceptions et aux droits acompensation.

En droit interne, cette protection se manifeste par des regles d’ ordre public de direction ou
d ordre public de protection, qui vont dans le sens de I'intérét général. Mais, un certain
nombre de pays ™ en ont fait leur cheva de bataille, du moins dans le cadre de ce projet
de convention; en effet, ils se sont montrés particuliérement soucieux de la protection des
débiteurs de leurs pays respectifs, ce qui peut surprendre dans un premier temps, dans la
mesure ou celle-ci est quas inexistante. En fait, ce qui préoccupe le plus ces pays, ¢’ est
d’'abord une arrivée massive d'établissements financiers étrangers sans forcéement

s implanter localement sur le marché de refinancement des créances et des credits.

133 - Latoute premiére préoccupation est de savoir, ce que |’ on entend par cession
de créances ades fins de financement. L’article 1 du projet dispose que « La présente
Convention s applique aux cessions de créances internationales » (' est la créance qui est
internationale) « et aux cessions internationales de créances» (C'est ici la cession qui est
internationale).

L’ article 3, quant alui, définit « I'internationalité » de la créance et de la cession. Chacune
des deux parties doit étre située dans des Etats différents.

De méme, la discussion se poursuit pour savoir dans quelle mesure, le champ d application
dudit projet devait inclure les particuliers. Pour les USA, le débat n’avait méme pas lieu
d étre. Cela leur semblait acquis. En effet, les banques nord-américaines en quéte de

nouveaux marchés, sappuient sur le fait que, par la technique de la titrisation ™

150 Ces pays étaient principalement soit des pays de I’ ancien bloc de I Est (Russie, Roumanie), soit des pays dont |a population est
importante (Chine, Inde) soit des continents dont la majorité des Etats a un niveau de vie moyen faible (Amérique du Sud et
Afrique)

15! Rappel : latitrisation est une technique apparue en Franceil y a une dizaine d’ années; elle permet aux établissements de crédit
de se refinancer. |Is cédent aun fonds (FCC Fonds Commun de Cr éances) des créances diversifiées. Ledit fonds divisé en parts
recherchera souvent par I'intermédiaire de I’ établissement de crédit, des souscripteurs potentiels, qui seront généralement ceux
que |’on a appelé un temps les zinzin (investisseurs ingtitutionnels). L’ établissement cédant |es créances a donc intérét ane pas
mettre de créances de « trop mauvaise qualité » au détriment du rendement et du nombre de souscripteurs de parts. Pour plus de
détail, on pourra se référer au mémoire présenté ala cession 97/98 aParis V au DESS Banques et Finances « Dix ans de

79



permettant de baisser le colt du crédit, elles aideront les cédants potentiels ase refinancer
et faciliteront aing le recours a I’emprunt dans une optique de développement du
« business » international. Par contre, du point de vue de Factors Chain International - FCI,
il vade soit que les créances cédées ne peuvent étre que des créances nées de transactions
commerciaes. Cette question ne semble donc pas encore définitivement tranchée, quoique
I’article 4 alinéa 1 indique que seraient exclues les cessions effectuées a des fins

personnelles, familiales ou domestiques.

134 - Mais, au delade la cession de créance, ¢’ est tout |e probleme de la notification
de ladite cession (article 16) qui se trouve une nouvelle fois posé, lequel se heurte ala
guestion de la preuve. En effet, en matiére commercial et dés lors que I'on se trouve face a
un commercant dans le cadre d'un acte de commerce, la preuve peut se faire par tout
moyen. Par contre, en matiére de droit civil ou devant les juridictions civiles en droit
interne francais, la production d’un écrit est obligatoire au delade FRF 5.000 (article 1341
du Code Civil Francgais). Les tribunaux seront-ils d’ accord pour accepter une notification
de I’ établissement financier étranger adressée par télécopie a un non professionnel? La
guestion reste en suspens. D’ autant que celairait al’ encontre du principe de la protection
du consommateur que défendent plusieurs Etats.

L'idée d’'imposer I'indication de la personne alaguelle le réglement au titre de la cession
doit étre fait, semble emporter la mgjorité des suffrages. |l faut que le débiteur sache, le cas
échéant comment et contre qui se retourner, si I’on exige de lui de payer une seconde fois.
L’article 16 dinéa 3 précise donc que la notification doit identifier les créances et le
bénéficiaire du paiement. Le premier paiement éant théoriquement libératoire, cela a
conduit les auteurs (article 18 dans le cas de la «premiere » cession et article 27 dans le
cas des cessions subséguentes) a s interroger sur les modalités d’un paiement qui puisse
étre qualifié de libératoire, toujours aux fins de protection du débiteur. Ledit article définit

titrisation » sous la direction de Thierry Samain de la direction des Affaires Juridiques de la Société Générale.
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ce paiement du débiteur en délimitant celui-ci par des instructions contenues dans la

notification et les conditions de paiement. **?

135 - A ce stade de la réflexion, et dans une optique d’ opposabilité aux tiers, une
idée nouvelle est apparue avec son cortege d'interrogations. La création d’ un systeme
centralisé d’ enregistrement des cessions de créances (article 36). Avant méme de définir
une localisation de ce fichier, se posent des problémes tels que savoir qui peut interroger
ce fichier, les créances qui y sont enregistrées, les garanties qui peuvent étre apportées. Le
principe de ce fichier serait le suivant : en cas de contestation d’ une cession de créances ou
de I’ordre des cessionnaires dans le cas de pluri-cessionnaires, la premiére inscription
serait prioritaire (articles 37 a40). Viendra seulement ensuite le délicat probleme de la

localisation de ce fichier.

136 - Paralldement, il convient dexaminer les difficultés quant ala forme de la
créance et quant ala cession (chapitre 11, articles 9 a13). La difficulté d'exigenc e d'un
écrit dans le cas du commerce éectronique. Sans rentrer dans le détail, on peut prendre un
exemple trés simple : I'achat d'un livre sur Internet. Certes, le formalisme est d§atres
réduit dans la pratique des contrats internationaux. Il convient détre attentif : il reste une
exigence concernant la forme écrite que doit prendre la cession. Mais le terme «écrit »
n'implique pas systématiquement I'existence d'un document «papier » s I'on se référe a

153 Quant aux conditions

I'article 6 de laloi-type CNUDCI sur le commerce éectronique
de fond, elles ne sont pas impératives dans le sens ou les cessions globales et les cessions

futures sont possibles, ce qui existe dgaen droit interne francais avec laloi Dailly. Pour la

152 | es articles 16 et 18 ainsi que I’ article N°5 (qui donne les définitions) ont d ailleurs fait I’ objet d’ une proposition de
modification des Etats Unis d’ Amérique, référencée A/CN.9/WG.11/WP.100 du 14 juillet 1998 et qui devrait examinée lors de
la prochaine cession aVienne du 5 au 16 octobre 1998.

Cette proposition vise apréciser que doivent bien étre différenciées la « notification de la cession » et les « instructions de
paiement » afin que des regles claires soient applicables par tous.

153 article 6 dispose : « Toute forme de communication préservant un enregistrement complet de I'information qui y est contenue,
accessible de maniéere aétre utilisable pour référence ultérieure et permettant I'authentification de la source par des méthodes
généralement acceptées ou par une procédure couverte par |'expéditeur et le destinataire de la communication »
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forme de la cession, il semble que I’on se dirige vers une forme écrite, principe adopté,

guoigu’ un consensus pour la rédaction de cet article n’ est pas encore été trouve.

137 - Le second point de discorde entre certains participants concerne le sort des
créances extra contractuelles dans le cadre de la future convention. La France et
I’ Allemagne, les deux principaux pays de I’Union Economique Européenne sont partisans
d’inclure dans le champ d’ application toutes les créances nées par exemple des décisions
de justice et s opposent aux Etats-Unis et au Royaume-Uni, qui n'y sont pas favorables.
On voit rapidement |es risgues encourus.

En effet, prenons atitre d exemple, une créance née d' un acte mixte et validée par un
tribunal de premiere instance. L’ établissement financier ayant accepté un décaissement
anticipé de fonds au regard de la décision de justice favorable a son client, peut se
retrouver confronté adeux problemes (outre les risgues inhérents ason propre client) : tout

d abord, et dans le cas ou la société condamnée en premiére instance a interjeté appel, la
décision rendue par les tribunaux du deuxieme degré ne seront pas forcément favorable a
son client; ensuite, il faut bien distinguer d’une part condamnation, puisqu'il a été
demandé une position au tribunal et d’ autre part I’ exécution de ladite décision. Sur ce point
de vue, laloi Dailly *** dont le champ assez large permettait dé§ade mobiliser ce genre de
créances n'a pas connue, aux dires des praticiens, et dans ce cas précis, un grand succes,

hormis la mobilisation du crédit de TVA. Et pour cause. Quel financier prendrait par
exemple le risque de mobiliser une créance qudlifiable de latente au regard de
I’ administration fiscale, comme par exemple une créance née d’un carry-back ? - L’ article
2 donnant une liste certainement non exhaustive desdites « créances », n'a pas encore

trouve sa forme définitive. Toutefois, apres bien des débats, les parties en présence se sont

%% Pour mémoire, les principes de loi dite « loi Dailly » ci-avant référencée sont les suivantes : possibilité de mobiliser ces
créances nées ou anaitre, mais surtout n’interdisant aucune mobilisation de créance contractuelle ni la mobilisation de créance
extra-contractuelle. On citera principalement les créances articles 40 de laloi du 25 janvier 1985, les créances judiciaires, les
créances au titre de dommages-intéréts contractuels, les créances fiscales en procédant ades avances sur crédits de TVA, des
créances sur subventions, voire des créances sur carry-back.
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finAlement mises d'accord pour un champ large, a savoir que les créances extra-

contractuelles seraient incluses dans le champ de la convention.

138 - Mais il est des situations qui seront certainement sources de litiges et pour
lesquelles la bonne foi pourra avoir un coté salvateur. En I’ espece, s tous les participants
se sont accordés sur le fait qu’' était systématiquement exclue la cession nationale d une
créance nationale, il convient de sinterroger sur le cas d’ une créance née en France qui
serait cédée directement aun factor britannique. Dés lors que la cession aura été effectuée,
la qualification méme changera, non pas de la créance, mais de la cession elle-méme qui
serainternationale. Le rapport établi entre la banque britannique et la société francaise sera
international. Tout comme un particulier frangais, débiteur d’'une société américaine,
laquelle cede sa créance aun factor américain. Le rapport sera international ici par le seul
fait que la créance est elle-méme internationale, alors que la cession reste nationale (en

|’ espéce, américaine).

139 - Le bénéfice de I'antériorité (articles 34 et 35) souléve également une
interrogation. Si I’on prend le cas d’ une soci été francai se exportatrice vers les USA cédant
sa créance aun factor francais. Compte tenu de ce qui précede, cette cession sera donc
exclue du champ d' application de la convention. Mais dans le cas ou ladite société pour
des raisons peu louables, décidait de céder également cette créance a un factor nord-
ameéricain, cette cession rentrant dans le champ d’ application de la convention de cessions
de créances internationales se verrait, comme indiqué ci-dessus, enregistrée dans le fichier
central envisagé. Dés lors et compte tenu d'un litige qui ne peut que naitre, puisque
I’importateur ne sera certainement pas enclin a régler deux fois sa facture, se pose le
probleme de I’ antériorité de la cession. On peut aors se demander laquelle devra primer. |1
faudra «arbitrer» entre celle qui est enregistrée dans le fichier, qui est toutefois
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postérieure, et celle qui n'ade rang puisqu’ exclue du champ d’ application, mais qui est en
réalité, antérieure.

140 - Une discussion s est également engagée sur I'article 17 intitulé : Droit du
cessionnaire arecevoir le paiement. En effet, la question est de définir la limite de ce drait;
en |’ occurrence, s ce droit sur la créance s arréte a réception du paiement; ou bien (outre
le transfert des SOretés abordée al’article 13) ™ s'il englobe également les éventuels
produits de la créance. Sensuit le probleme de la « tracabilité», qui pose a son tour la
guestion de savoir i le cessionnaire aurait un droit de suite desdits produits entre les mains
d’'un tiers. Mais g tel est le cas, se poseront alors deux autres question concernant d’ une

part , larevendication, et d’ autre part, I’ opposition apaiement.

141 - Par ailleurs, il apparait qu’ un consensus partiel en matiére de protection a été
finalement trouvé pour ce projet de convention; le débiteur pourra renoncer ainvoquer
contre le cessionnaire les exceptions et droits a compensation qu'il pourrait invoquer
contre le cédant, mais assortit ce principe de deux restrictions : tout d’ abord, pas de remise
en cause des lois régissant la protection des consommateurs (priorité aux lois d ordre
public interne couvrant I'intérét genéral), ensuite ne pas renoncer aux exceptions fondées

sur les manae/r es frauduleuses de la part du cessionnaire ou du cédant.

142 - A défaut d’ exclusion expresse, la Convention s applique. Ce principe existait
d§a dans la convention d'Ottawa. Mais, et c'est [a une énorme avancée vis avis de la
convention d’ Ottawa, I’ article 6 du projet de convention CNUDCI intitulé « autonomie des

parties » permet une exclusion partielle ™ ou méme une modification de certains articles.

155 " article 13 dispose que : « les siiretés ... garantissant le paiement des créances cédées sont transférées aul cessionnaire sans
gu’'un nouvel acte de transfert soit nécessaire ».

1% Article 6 (projet de rédaction) dispose dans son alinéa 1 : « Entre le cédant et cessionnaire, les articles ... peuvent étre exclus ou
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Toutefois, cette possibilité d exclusion de certains articles de la convention se heurte a
d’ autres articles. Cette faculté ne S exercerait, en effet, que dans la limite d’une non
violation d’'une convention antérieure. Cette regle ne devra en aucun cas S opposer aune

loi interne d’ ordre public existante.

143 - Mais grande sera la difficulté d’ élaborer une régle applicable dans tous les
pays adhérant ala convention, de sorte qu’une regle de conflit de lois sera a mettre en
place, et notamment la régle selon laquelle s appliquerait la loi de I'Etat dans lequel le
cédant est situé. Par contre, la convention prendrait en compte la situation du cédant avec
la possibilité d exclure la relation cessionnaire et débiteur-cédé du champ d application

guand le débiteur se situe hors d’un Etat contractant.

144 - De nombreuses questions sont encore en suspens. Mais |'on peut
immédiatement S apercevoir que plusieurs points délicats non examinés dans la convention
d Ottawa sont ici traités. Ce qui ne pourra que satisfaire les factors du monde entier, les
rapports avec les tiers éant largement abordés et précisés.

modifiés par convention ». L'alinéa 2 élargit : « Entre le cédant et |e débiteur, les articles ... peuvent étre exclus ou modifiés par
convention ».
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CONCLUSION GENERALE

145 - L’ affacturage est maintenant reconnu par I’ ensemble des agents économiques.
Il permet de controler trés sensiblement les délais de reglement, de limiter les non
paiements, voire daléger les charges de personnel d'une entreprise en cas de
délocadlisation de la facturation et du recouvrement chez |’ affactureur. Il peut également
étre un excellent rempart contre les « utilisateurs » du crédit Fournisseurs.
Idéal pour les petites et moyennes entreprises qui ont besoin d’un accompagnement a
I’ exportation, surtout quand elles démarrent leur activité et souffrent d’ un déficit chronique
de fonds propres, les factors ont bien su occuper ce créneau. Les banquiers notamment en
France, ne sont pas immédiatement apercus de la perte progressive de mouvements
financiers au profit des factors. Ils tentent par la création de filiales spécialisées dans
I affacturage, de conserver les mouvements d'affaires dans leur groupe. Et c'est cet
engouement croissant pour |’ affacturage qui fait réagir les banques dans beaucoup de pays

européens.

146 - Actuellement, le secteur de |’ affacturage est en plein essor accentué par deux
phénomeénes : tout d’ abord e développement du commerce électronique, avec Internet, qui
ne prendra, semble-t-il, un essor supplémentaire que lorsqu’il sera un peu plus sécurisé. La
recherche et la mise en place de critéres et normes communs est constante, dans un souci
de sécurité. « Elaborées par les organismes de normalisation au plan international (1S0),
européen (CENELEC) ou national (AFNOR), les normes techniques sont, en effet,

devenues essentielles » 7 .

157 Cf numéro spécial des petites affiches - laloi - consacré auix aspects juridiques et la normalisation technique N° 18 — 11 fév 98
page 3.
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147 - Ensuite, I’évolution générale du cadre juridique international. En effet, les
adhésions ala convention d' Ottawa se poursuivant, un groupe de travail sous |’ égide de
I’ONU se penche d§ja sur un projet de cession de créances internationales. Certes, les
difficultés existent de part la relative diversité des techniques, comme on a pu le constater,
chacun voulant harmoniser selon sa propre légidation. Mais il existe une réelle volonté
d’ aboutir aun texte qui satisfasse toutes les parties, afin que les échanges commerciaux et
les financements inhérents puissent se développer dans les meilleures conditions. Autre
exemple au niveau mondial, I'OHAHA Organisation pour Harmonisation en Afrique du

Droit des Affaires a promulgué deux textes %

qui, deés lors qu'ils auront éé mis en
application, pourront permettre une plus grande securité des affaires sur ce continent : un
premier acte uniforme sur les procédures de recouvrement et les voies d' exécution; et un

second sur I’ organisation des procédures collectives et des faillites.

148 - Au niveau européen, ce sont différents textes qui sont ou seront
prochainement mis en application. Par exemple, une directive concernant |’ assurance-
crédit, activité connexe de I’ affacturage, devrait entrer en vigueur le ler avril 1999.
Europafactoring, dont il a éé préecédemment fait mention, travaille égaement sur des
projets européens de télétransmission sécurisée. En outre, il est presgue certain que
I” harmonisation européenne est proche en matiére de cession de créances. D’ autant que

I arrivée d’ une monnaie commune viendra smplifier les échanges intra-communautaires.

149 - Au niveau national, la France suit le mouvement avec, par exemple, un décret
de Février 1998 concernant les cryptogrammes, qui vient compléter la loi existante.
Désormais, I’ on espere une plus grande securité dans les transmissions informatiques. Les
professionnels de I’ affacturage bénéficie, en outre, d'une autorité (A.S.F.) qui est tres

active dans la recherche de solutions évolutives.

158 Journal Officiel OHADA - secrétariat permanent Y aoundé - 2éme année N° 06 - 1er juin 1998.
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150 - Reste aconvaincre les plus sceptiques pour qui I affacturage a un co(t trop
important. Mais ¢’ est faire fi des opportunités qu’ offre cette technique. 1l faut s attacher a
mieux faire connaitre cette technique appelée aun avenir prometteur et donc encourager
les promoteurs de ce produit afin d éviter qu’'il ne soit assimilé a un crédit bancaire
classique trop onéreux. L’affacturage international devra encore se développer. Il faut
rappeler que sa part ne représente que 10 % du total des opérations réalisées. Dans une
période de croissance du commerce international, I’ affacturage international s appuyant
sur un cadre juridique largement reconnu et accepté, devrait trouver sa vraie place parmi

les toutes premieéres techniques de financement des entreprises.
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