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Note préalable…
Cette fiche vous permettra d’aborder des éléments du droit bancaire que nous n’avons pas le temps d’approfondir cette année.
Attention, et cela vaut notamment pour les ERASMUS, seuls les éléments surlignés en vert sont à maîtriser, étant précisé que le programme de révision de cette année exclut les cartes et les virements.

Bonne lecture, 

Aurélien Aucher
Les comptes en banque

Distinction compte courant / compte de dépôt
Sources

Traité de Droit commercial Ripert et Roblo Tome 2 n°2322.
Droit Bancaire Thierry Bonneau (Domat) n°330
Voir aussi le précis DALLOZ de droit bancaire Dekeuwer-Défossez 
Attention il s’agit d’un régime fixé par la doctrine et la jurisprudence.
1. COMPTE COURANT
Contrat par lequel les parties décident de faire entrer en compte toutes leurs créances et dettes réciproques de manière à ce que celles-ci soient réglées immédiatement par leur fusion dans un solde disponible soumis à un régime unitaire.
L’élément intentionnel des parties y est fondamental selon Thierry Bonneau. 

La partie qui inscrit une somme à son crédit est le remettant ou envoyeur, et celle qui procède à la même opération au débit est le récepteur.
C’est une opération bancaire dont les règles ont été créées par l’usage. 

Il constitue un mode de règlement simplifié des créances réciproques qui sont soumises à une discipline commune en devenant des articles de compte.  

L’intérêt d’un tel compte est d’assurer un règlement global entre des parties qui ont une relation continue d’affaires : c’est un moyen simplifié de recouvrement des créances.

Le solde résultant de la compensation des articles ne devient toutefois exigible qu’à chaque arrêté périodique ou à la clôture définitive du compte. La convention comporte donc l’octroi d’un délai, elle constitue donc un instrument de crédit.
· La convention de compte courant
Le compte courant est un instrument bancaire. Pour qu’il puisse être utilisé il faut une convention (Cass. Com. 13 janvier 1970).

Normalement le compte courant est une opération bancaire qui concerne un commerçant. 
Ce critère est discutable car un non commerçant peut être titulaire d’un compte courant (tel est le cas par exemple d’un artisan…). 
De plus ce critère ne permet pas de distinguer entre les différents comptes, un compte de dépôt pouvant être ouvert par un commerçant. 
Enfin l’opération peut aussi être réalisée directement entre deux commerçants, lesquels peuvent être en compte courant pour leurs fournitures réciproques.
Le compte courant se caractérise par deux éléments : 

· Généralité du compte : toutes les opérations juridiques existant entre les parties doivent figurer dans le compte sauf cas particulier (affectation spéciale). Les différentes opérations se serviront de garantie les unes aux autres.
· Alternance ou réciprocité des remises : les remises ne peuvent se compenser que si elles sont réciproques. La jurisprudence exige cette alternance mais l’entend aujourd’hui de façon très souple.
Cass.Com. 9 avril 1987
Pas de compte courant en l’espèce pour la Cour de cassation : on n’a pas de remises réciproques. 

Si certains salariés profitaient d’un compte courant, tel n’était pas le cas de M. Deloof. Ainsi le coût des travaux faits par la société pour son compte n’était pas inscrit au débit du compte incriminé mais donnait lieu à un payement distinct.

D’où un solde du compte à caractère salarial qui échappe à l’AGS et aux Assedic (gratification annuelle versée sous forme d’inscription à ce compte).

· La remise en compte courant
Il y a remise dès qu’une créance existe au profit du remettant contre le récepteur et qu’elle doit être portée en compte
· Caractère de la remise :
La créance à passer en compte doit être certaine et liquide.

Une créance à terme peut être passée en compte sous la condition de respecter le terme. Elle est soumise à un mécanisme d’attente qu’on appelle le différé (il en est de même pour une créance affectée d’une condition suspensive).

Les effets de commerce remis à un banquier pour être encaissés ne devraient être portés en compte qu’après encaissement.

Toutefois, dans l’intérêt du commerce, les banquiers, considérant que la créance est à terme, la portent immédiatement au compte sous réserve de l’encaissement futur (clause « sauf encaissement »), on parle d’escompte. 

Il s’agit d’un crédit accordé en contrepartie de la transmission de la propriété d’un effet de commerce. Le porteur d’un effet de commerce l’endosse en transférant la propriété à son banquier (endossement translatif de propriété) qui lui verse en échange le montant nominal indiqué sur l’effet, sous réserve de son encaissement à échéance.
L’escompte reste une opération juridique se rapprochant du crédit, donc le banquier se rémunère sur la somme versée à son client (inférieure au montant nominal).
Contre-passation : 
Lors d’une opération d’escompte, le montant de l’effet de commerce a été passé au crédit du client (ancien bénéficiaire de l’effet).
Si l’effet est impayé par le débiteur principal (tiré), le banquier préfère reporter le montant de l’effet au débit du compte courant du client : on parle de contre-passation.

Pour la doctrine, c’est l’expression de la créance cambiaire du banquier née du non payement de l’opération escomptée. 
Mais pour la Cour de cassation c’est plus un droit au remboursement du banquier escompteur. 

Ce droit au remboursement peut être une créance de nature cambiaire, ou de droit commun (née du contrat d’escompte) ou issue de la résiliation de l’opération d’escompte.
Notons qu’elle est assimilée à un payement lorsqu’elle a lieu avant la clôture du compte d’un client dont la société est in bonis (privant le banquier des recours cambiaires, Com. 25 janv. 1955).

Si elle a lieu après la clôture du compte il s’agit d’une simple opération comptable qui ne saurait priver la banque des recours fondés sur les titres remis (Com. 8 juin 1982).
Le caractère général du compte courant oblige à passer toutes les remises certaines et liquides nées d’opérations juridiques passées entre les deux titulaires.

Le banquier engage sa responsabilité lorsqu’il ne passe pas toutes les remises.

Mais cette règle peut être écartée par les parties au profit d’une affectation spéciale : les parties décident d’exclure une créance du compte pour l’affecter par exemple comme provision d’une traite ou d’un chèque. Le banquier qui ne la respecte pas engage sa responsabilité.

· Effets de la remise en compte :

Par suite de la remise, la créance de l’envoyeur contre le récepteur devient un article de compte passé au crédit l’un de l’autre.

Plusieurs explications ont été proposées pour expliquer ce phénomène :

· La théorie de la novation (novation de la créance entrant dans le compte qui finit par disparaître) : controversée, pour qu’il y ait novation il faut qu’une obligation disparaisse en donnant naissance à une obligation nouvelle (or en l’espèce on n’a pas d’obligation nouvelle). 
· théorie de l’indivisibilité (la créance appartient à un bloc dont les éléments sont inséparables jusqu’à la clôture du compte) : Remise en cause par la jurisprudence autorisant la saisie des soldes provisoires.
· La théorie des compensations successives : Jugée simpliste et condamnée par la pratique dans une de ses conséquences les plus importantes : l’effet extinctif attaché à l’entrée d’une créance en compte se produit même si, n’ayant fait qu’accroître le solde débiteur du récepteur, cette créance n’a subi aucune compensation.
On a alors développé la théorie de la compensation in futurum (report de la compensation à la clôture), mais là encore cela interdisait de disposer du solde provisoire sous forme de chèque ou de virement.
· La théorie de l’effet de règlement considère que le droit des obligations ne suffit pas et que la convention de compte courant a des effets sui generis. En fait il faut caractériser la volonté des parties de voir les créances « payées par leur fusion instantanée en un solde immédiatement disponible » (M. Rives-Lange & Mme Contamine-Raynaud). Il s’agit d’un mécanisme de règlement où les créances réciproques se servent de garantie.

Il faut laisser au compte courant sa nature juridique propre : c’est un mécanisme financier particulier. Pour Thaller c’est « un creuset dans lequel on jette les créances ; elles se fondent et de cette fusion naît un résidu qui est le solde du compte ».

Thierry Bonneau reproche à cette théorie d’être insuffisante pour décrire la formation du solde…
Pour ce dernier les compte courant peut être défini comme « le contrat par lequel les parties décident de faire entrer en compte toutes leurs créances et dettes réciproques de manière à ce que celles-ci soient réglées immédiatement par leur fusion dans un solde disponible soumis à un régime unitaire ».
Selon la Cour de cassation, dans un arrêt du 17 décembre 1991, le contrat de compte courant est caractérisé par la possibilité de remises réciproques s’incorporant dans un solde pouvant dans la commune intention des parties, varier alternativement au profit de l’une ou de l’autre.

En fait la créance entrée en compte va disparaître comme si elle était payée (effet extinctif) car elle va fusionner dans le solde du compte qui est la seule créance exigible à la clôture du compte.

· Disparition des créances passées en compte
La créance passée en compte est éteinte et non pas transformée. Cependant un certain lien subsiste entre la créance passée en compte et l’article correspondant : si la créance est frappée de nullité, ou si elle est réduite, il y a lieu à contre-passation (ce qui ne s’expliquerait pas s’il y avait eu novation).

Attention le fait de passer la créance ne saurait être assimilé à une convention tacite de crédit.

Cass. Com. 10/07/90
Dans cet arrêt la société oppose à la banque d’avoir contre-passé des payements par CB effectués par l’un de ses clients (Société de transport) qui a fait l’objet d’une liquidation judiciaire. 

Le titulaire du compte courant oppose à la banque d’avoir toujours ainsi crédité les sommes sur le compte en accordant indirectement un crédit au transporteur qui pouvait payer ses créanciers en s’aidant de ce découvert.

La Cour de cassation refuse d’assimiler l’inscription au compte courant à une convention tacite de crédit : il n’y a pas d’acceptation définitive, et cette inscription est sous réserve du recouvrement de la somme auprès du débiteur.
· Disparition des sûretés 
Avec la disparition des créances on a la disparition des sûretés qui en garantissent le payement (qu’elles soient conventionnelles ou légales). Cependant, cela fut admis par la jurisprudence sur le fondement de la novation.
Cas. Civ. 25 avril 1910
Dans cet arrêt on a des billets à ordre émis par un des titulaires du compte au bénéfice de l’autre. Les deux sont revêtus de l’aval du fils du tireur.

Le bénéficiaire des billets les porte en compte courrant.

Suite à la liquidation de la participation qui existait entre les deux associés, le tireur et son fils sont assignés conjointement en payement des billets émis.

La Cour de cassation considère que, quand la créance est portée en compte courant, il y a novation de la créance (voir supra, les critiques de cette théorie). 
La créance perd donc toutes les sûretés ou garanties qui lui étaient attachées sauf si les parties ont convenu de maintenir celles-ci au profit du solde.
Cela se justifie par l’emploi du visa de l’art. 1278 C.Civ. : les privilèges et les hypothèques de l’ancienne créance ne passent pas à celle qui lui est substituée, sauf réserve expresse du créancier.

En l’espèce le tireur devra payer, mais pas son fils !
Cependant pour la Cour de cassation, la disparition des sûretés paraît dans certains cas fâcheuse et peu conforme à l’intérêt des parties. Le mécanisme du compte courant ne permet pas que la sûreté puisse être conservée pour garantir la créance ancienne, mais les parties peuvent recourir à d’autres procédés :

· sûreté reportée sur le solde qui apparaîtra lors de la clôture du compte

· affectation spéciale de la créance garantie, la maintenant en dehors du compte.
· Indivisibilité du compte courant

Les différents articles du compte sont les parties d’un tout. Ils se tiennent les uns aux autres. Le remettant n’a pas le droit de se déclarer créancier du récepteur pour la remise qui lui a été faite : on ne saura qu’à la clôture du compte qui est créancier ou débiteur ; la créance sera le solde du compte.
Civ. 24 juin 1903

On a un compte courant entre deux commerçants.

Pour payer les avances faites par l’autre, l’un des commerçants se fait consentir par ce dernier une ouverture de crédit qu’il garantit par un nantissement sur son fonds de commerce.
L’inscription est faite au registre du tribunal de commerce le 13 octobre 1900.

Mais suite à sa mise en liquidation judiciaire le compte courant a dû être soldé. Il apparaît alors être débiteur.
Cependant il prétend au créditeur que le nantissement ne vaut que pour les créances postérieures à la date d’inscription.

Pour la Cour de cassation le nantissement est un garantie de la dette due par le débiteur or, avant tout arrêté de compte il n’y a pas de débiteur et de créditeur dans un compte courant.

La garantie porte donc sur la dette finale établie au titre du débiteur lors du solde du compte et non sur les opérations passées au débit lors de la mise en place de la sûreté.

Peu importe la date de l’inscription du nantissement, tant que celle-ci est antérieure au solde.

On peut en outre préciser que les sommes antérieures devaient de toute façon bénéficier du nantissement, car celui-ci venait garantir un crédit initialement accordé pour payer ces dettes.
· Fusion des articles du compte
La Cour de cassation a affirmé dans des arrêts très importants que la remise en compte « équivaut au payement ». Cependant elle ne constitue pas un payement. Elle n’est pas un payement des remises effectuées en sens inverse : car ces dernières, ayant perdu leur individualité, ne sont pas susceptibles d’un payement séparé. Elle n’est pas d’avantage un payement du solde provisoire du compte.
· impossible d’extraire du compte un article individualisé pour servir de support à une opération déterminée.

· un article de compte ne peut faire l’objet d’une saisie par les créanciers du remettant.

Com. 25 janvier 1955

En l’espèce c’est la contre-passation qui équivaut à un payement de la banque au client qui lui a remis les traites.  Attention ce n’est pas la portée principale de l’arrêt.

Dans cet arrêt une cliente remet des traites d’escompte mais elles sont contre-passées suites à l’absence de payement du tiré. La cliente demande alors la restitution des traites pour pouvoir poursuivre les débiteurs tireurs.

La banque refuse : suite à la contre-passation la cliente est débitrice et sa solvabilité est douteuse en raison de sa mise en redressement judiciaire. La banque veut donc utiliser les titres pour exercer elle-même les recours contre les débiteurs (si c’est la cliente qui les récupère, la banque sait bien que les sommes qu’elle obtiendra seront affectées prioritairement au remboursement d’autres créanciers que la banque).
Pour la Cour de cassation dès que la contre-passation a pu être passée lorsque la société était in bonis, le payement n’est pas suspect. Les traites doivent donc être cédées au client qui a payé.
· Effets de la position créditrice ou débitrice

L’indivisibilité du compte n’empêche pas de déterminer la position des parties à un instant déterminé si le compte était clôturé.
Des arrêts admettent des conséquences juridiques à cette position créditrice ou débitrice, souvent à tort appelée « solde » (sous-entendu « provisoire »).

En cas de position créditrice le client peut tirer des chèques, ordonner des virements.
Pendant longtemps la jurisprudence refusa de permettre la saisie du solde provisoire par les créanciers du compte (en raison de l’indivisibilité de ce dernier).

Com. 13 novembre 1973

Cet arrêt est un revirement avec Civ. 23 janv. 1922. 
Un inspecteur des impôts est autorisé à saisir le solde provisoire d’un compte courant, en effet la saisie peut porter sur tout le patrimoine du débiteur et le solde provisoire est assimilé par la Cour de cassation à un élément du patrimoine.

Cela va dans le sens d’une assimilation du compte courant à un droit réel

Par un arrêt de revirement, la Chambre commerciale a permis la saisie du solde provisoire créditeur d’un compte courant.

Avant cet arrêt la Cour décidait au contraire que le créancier qui ne pouvait pas pratiquer une saisie arrêt sur un article du compte, ne pouvait pas davantage faire une saisie arrêt sur le solde créditeur, au motif qu’il était impossible de savoir si, au jour de la clôture, le débiteur saisi serait créancier d’un solde. Le créancier devait donc attendre la clôture pour saisir le solde susceptible de revenir à son débiteur (Cass. Civ. 23 janvier 1922).

Enfin, il est impossible d’extraire des articles du compte afin de les faire échapper à cette saisie. Les seules exceptions sont la portion insaisissable des salaires, les allocations familiales et les salaires du conjoint portés en compte. Mais cette règle s’applique peu aux comptes courants qui ne sont généralement pas alimentés par ces salaires.

En cas de position débitrice des intérêts sont dus au banquier sur le solde provisoire et les sûretés destinées à garantir le solde d’un compte courant peuvent être annulées dans certains cas, si le titulaire du compte fait l’objet d’une mesure de redressement judiciaire.
· La clôture du compte courant

Le compte courant est le plus souvent à durée indéterminée.

Il peut donc être clôturé à tout moment par la volonté unilatérale d’une partie / le décès d’un client / survenance d’une incapacité / faillite (clôture automatique supprimée par la loi de 1985 sur les entreprises en difficulté : le compte continue de fonctionner pour les besoins de l’entreprise, éventuellement sous la signature de l’administrateur).

La clôture fait apparaître un solde. Aucune remise ne peut plus avoir lieu sur un compte clôturé. Les compensations ultérieures entre le solde et une autre créance peuvent être paralysées par la survenance d’une procédure collective d’apurement de passif.

Exception : les effets de commerce portés en compte et retournés impayés. Ils peuvent être contre-passés malgré la clôture du compte.

Dans le cas particulier où le client fait l’objet d’un redressement judiciaire, le banquier peut contre-passer l’effet malgré la clôture du compte, mais encore conserver l’effet.

Cette solution est contraire à celle qui est adoptée lorsque le remettant est in bonis.
Cela s’explique en raison du fait que la contre-passation a eu lieu durant la période suspecte : elle ne peut donc valoir payement.

Le banquier aura alors deux créances : une contre son client auquel il a escompté l’effet, et une autre contre les signataires de l’effet (il ne doit pas percevoir une somme supérieure à sa créance, enfin il ne doit pas laisser se prescrire son recours cambiaire, et une fois le choix de son recours choisi il ne peut revenir dessus).
Période suspecte

Période qui s'étend de la date de la cessation des paiements à la date du jugement d'ouverture de la procédure collective. La date de la cessation des paiements retenue par le tribunal détermine donc la durée de la période suspecte, laquelle ne peut excéder 18 mois, ou 24 mois dans certains cas exceptionnels. 

Les actes accomplis par le débiteur pendant cet intervalle peuvent être frappés de nullité lorsqu'ils portent atteinte à l'actif disponible de l'entreprise. Certains de ces actes sont nuls en raison de leur nature même, d'autres ne le sont qu'à la condition que le cocontractant ait eu connaissance de l'état de cessation des paiements au moment de la réalisation de l'acte suspect.
C. com., art. L. 621-7, L. 621-107, L. 621-108 s.

Com. 25 janvier 1955

Cf supra
Attention, si la contre passation a lieu après la clôture du compte, ce n’est pas un payement : l’effet est différent d’une contre-passation passée en cours de fonctionnement du compte. 

Il ne s’agit alors que d’une simple opération comptable qui ne peut valoir payement : la banque conserve son recours contre l’émetteur de l’effet de commerce (le tireur).

Com. 17 mars 1982

La contre-passation vaut-elle toujours payement, privant la banque des droits liés aux traites contre-passées ?

Pour la Cour, si elle a lieu après la clôture du compte, il s’agit d’une simple opération comptable qui ne saurait priver la banque des recours fondés sur les titres remis.

Notons qu’elle est aussi assimilée à un payement lorsqu’elle a lieu avant la clôture du compte d’un client dont la société est in bonis (privant le banquier des recours cambiaires, Com. 25 janv. 1955).
2. COMPTE DE DEPÔT
· Droit à un compte

La loi MURCEF a posé le droit à un compte.
Toute personne a droit à l'ouverture d'un compte mais les établissements de crédit peuvent le refuser. Dans ce cas, c'est la Banque de France qui désigne au particulier ou à la personne concernée, l'établissement de crédit ou l'organisme auprès duquel il sera possible d'ouvrir un compte.

Le refus d'ouvrir un compte ne doit pas être abusif c’est-à-dire tardif ou fondé sur une discrimination. 

· Compte de dépôt et compte courant…

Le compte de dépôt est le compte qui a pour objet l’enregistrement des opérations de caisse qui augmentent ou diminuent un dépôt initial.
Il ne comporte que du disponible et pas de différé ! Pour entrer dans le compte, les créances doivent être certaines liquides et exigibles.

Si les créances entrent en compte courant sans la volonté des parties, tel n’est pas le cas du compte de dépôt où le créancier peut laisser sa créance hors du compte (mais il doit l’indiquer à son banquier).

En principe la réciprocité des remises est une caractéristique du compte courant mais pas du compte de dépôt où il est difficile de caractériser les remises du banquier.
Nuancer avec :

· La notion de découvert (remise du banquier)… mais en principe un compte de dépôt ne peut être débiteur, et la convention de découvert entre dans un autre cadre distinct.

· Les commissions perçues dans le cadre d’opération de caisse sont aussi portées en compte.
· Les auteurs concluent à une distinction qui s’efface !

· Rôle du banquier

A l'ouverture du compte, la banque a l'obligation de vérifier l'identité et le domicile du futur client. Il s'agit d'éviter les opérations frauduleuses.

Le banquier a également une obligation de prudence tout au long du fonctionnement du compte mais le secret des affaires doit le retenir de s'immiscer dans les affaires de ses clients.

La convention de compte prévoit pour le banquier l'obligation de gérer le compte ce qui comprend la tenue du compte, l'envoi de relevé de comptes et la gestion des moyens de paiement.

Certains services bancaires donnent lieux à commission mais la tenue du compte et la délivrance de formule de chèques sont gratuites ce qui s'expliquait par la non rémunération des sommes déposées (cela pourrait changer suite à la rémunération des comptes). 

LE COMPTE COURANT (synthèse)
I. La notion de compte courant

A. MECANISME DU COMPTE COURANT

1. présentation du mécanisme du compte courant : Le compte courant est une institution ayant pour fonction de simplifier les règlements entre deux parties en relation d'affaires. Toutes les opérations inscrites en compte courant viennent s'y fondrent afin de former un solde unique réglé à la clôture du compte. Le compte courant est la convention par laquelle deux personnes affectent toutes leurs créances réciproques à un mécanisme de règlement instantané par fusion en un solde immédiatement disponible. 

Dans un arrêt du 17 décembre 1991, la Cour de cassation a pu préciser que le compte courant est caractérisé par la possibilité de remise réciproque s'incorporant dans un solde provisoire qui dans la commune intention des parties variait alternativement au profit de l'un ou de l'autre.

2. Analyse juridique du mécanisme : « Le compte courant est un creuset dans lequel viennent se fondrent les créances pour laisser place au solde provisoire ».
Effet extinctif et formation d'une créance unique : explication de ce phénomène par plusieurs approches (novation et indivisibilité ; compensation ; compensation in futurum… la doctrine moderne et la jurisprudence retiennent la 1ère : extinction de la créance et incorporation dans solde provisoire par novation, et indivisibilité explique que créance vienne se fondre dans un ensemble plus vaste qu'est le solde provisoire)

B. ELEMENT DE QUALIFICATION

Deux types d'éléments : 

· Elément intentionnel : volonté de fusionner créances réciproques des parties en une créance unique donnant lieu à un règlement global.

· Elément matériel : résulte du fonctionnement du compte. Trois exigences pour les remises en comptes (créances inscrites en comptes) : 

· créances générales (toutes les opérations)

· réciproques (arrêt 2 juillet 1881 : titulaire compte et son banquier doivent avoir tour à tour qualité de remettant et récepteur)

· enchevêtrées (ex : Com 29/02/84).

II. Les effets du compte courant

A. EFFET DU REGLEMENT

La créance inscrite en compte s'opère au profit du solde du compte. Le compte courant remplit la fonction de mode simplifié de règlement des créances. 
Une créance inscrite en compte n'a pas à être déclarée en cas de redressement judiciaire car elle est considérée comme éteinte ; les sûretés qui y étaient attachées disparaissent. Une créance inscrite est payée et perd son indépendance en se fondant dans la masse du solde provisoire. Ce principe de l'effet novatoire connaît des limites car la créance d'origine ne disparaît pas (ex : quand la créance viciée est nulle).

B. REPORT DE L'EXIGIBILITE A LA DATE DE CLOTURE

C'est seulement à la clôture du compte qu'il y a un solde à la charge de l'une ou l'autre des parties, et c'est à ce moment là qu'il y a un créancier et un débiteur. 
Mais il y a quand même, pendant le fonctionnement du compte courant, le maintien des notions de crédits et de dettes avec le solde provisoire. Le solde n'est pas exigible avant la clôture. Si le titulaire est en redressement judiciaire, il ne peut pas payer de créance antérieure à la procédure collective, mais s'il met l'argent en compte, il ne paye pas de créance car le solde n'est pas exigible. Le solde provisoire produit des effets de droit : il est disponible : le titulaire peut payer par chèque et CB, et il est saisissable depuis un arrêt du 13 novembre 1973.
Notion d'entrée en compte : toutes les créances peuvent être appréhendées, mais celles non échues seront inscrites sous une rubrique particulière du compte appelée différé : créances ne sont pas réglées du fait de leur inscription car elles ne sont pas certaines liquides et exigibles. Dès qu'elles le deviennent, elles entrent dans la partie disponible. Une créance inscrite après la clôture ne sera considérée comme payée que s'il y a compensation entre la créance et le solde de sens inverse.

Les cheques

Sources

D. HOUTCIEFF, Droit Commercial, Armand Collin ;
Thierry BONNEAU, Droit Bancaire, Domat ;

SALOMON, Précis de droit commercial, PUF ;
Voir aussi le précis DALLOZ de droit bancaire Dekeuwer-Défossez.
Créé par la loi du 14 juin 1865, il est régit par les articles 131-1 s. CMF.
Le chèque est un écrit par lequel une personne (tireur) donne un ordre à l’établissement de crédit ou une personne autorisée (le tiré) de payer à vue.
C’est sur ce dernier point que cet instrument de payement se distingue de la lettre de change : il ne peut supporter de créances à terme.

Ce que le chèque n’est pas…
Le chèque n’est pas un instrument de crédit. Le porteur peut déposer le chèque malgré la postdate (le tireur qui utiliserait un chèque à un tel usage pourra être sanctionné, mais sera surtout dans une insécurité totale).
Le simple chèque ne peut constituer un gage en étant par exemple la garantie d’un prêt
 (sauf endossement pignoratif). Le chèque remis comme garantie ne présente aucune sécurité car il peut être déposé à vue par le bénéficiaire (Com. 24/10/00).

Le chèque n’est pas un moyen de payement… sa remise n’emporte pas novation. La créance subsiste avec l’ensemble des sûretés jusqu’au payement (transfert définitif des fonds effectué suite à l’encaissement et à la présentation du chèque au tiré). 
Cependant une fois l’encaissement effectué le transfert de la provision est présumé avoir eu lieu lors de l’émission du chèque et la date du payement est alors celle de l’émission (Com. 18/12/90). 
Au contraire, un chèque cadeau peut être un moyen de payement. C’est l’une des caractéristiques
 qui le distingue du chèque (Com. 6/06/01, DRM Dalloz 2002 Som. Com. p. 635).

Distinction entre moyen de payement et instrument de payement

Il convient de ne pas confondre les deux notions même si l’article 331-3 CMF pourrait vous y inciter. La rédaction de ce dernier fut fustigée par la brillante plume de Didier R. MARTIN dont je vous invite à aller lire la note (Com. 6/06/01, DRM Dalloz 2002 Som. Com. p. 635).

Ce dernier nous éclaire en définissant les deux notions :

Instrument de payement

« Outil (ou mode opératoire) dont la manipulation (ou mise en mouvement) engage un processus de délivrance au créancier, par transfert de compte à compte, d’une quantité déterminée de monnaie scripturale dont la remise effective vaut seule, et à due concurrence, libération du débiteur »

Notez bien que « sa seule émission ou mise en œuvre n’opère pas libération simultanée du débiteur » (on pensera à l’émission et à la remise d’un chèque… qui n’est pas encore encaissé)
Moyen de payement

« Ce vocable désigne toute chose employée à la consommation parfaite et immédiate d’un payement, c'est-à-dire dont la remise ou le transfert en propriété, par le débiteur ou le créancier, opère à due concurrence libération simultanée du premier envers le second : on songe surtout à l’argent versé par le débiteur et dont la délivrance au créancier accomplit aussitôt le payement, c'est-à-dire l’extinction concomitante de la créance ; mais il pourrait s’agir de toute autre chose, utilisée à titre de dation en payement acceptée par le créancier pour une valeur libératoire connue »
Cette autre chose peut être une créance représentée par un titre transmissible : billet à ordre, chèque cadeau
, chèque restaurant (sur ces derniers allez voir Dalloz 1993, Jur. p. 70, note DRM)…
Com. 18/12/90

Dans cet arrêt la date du payement est importante car le tireur a été mis en redressement judiciaire… si on retient celle de la présentation au tiré, alors le payement est impossible en raison de la procédure de redressement ; mais si on retient la date de la remise du chèque alors le payement ne tombe pas dans la période suspecte… c’est cette dernière option qui prime pour la Cour de cassation.
Le payement par chèque peut être refusé par le créancier (Com. 19/07/54) sauf si il appartient à un centre de gestion agréé.

Obligation de payer par chèque :

Les règlements de sommes supérieures à 3000 euros effectuées par des particuliers non commerçants doivent être faits par chèque, dans l’intérêt d’une certaine traçabilité (lutte contre le blanchiment) : art. 1649 quater B CGI.
Si leur domicile fiscal n’est pas en France un tel règlement en chèque ou en espèce est possible si et seulement si le commerçant a relevé l’identité et le domicile justifié des clients.

La violation de ces dispositions impératives est sanctionnée par 15 000 € d’amende (le particulier et le prestataire étant solidaires, si le particulier n’est pas retrouvé le prestataire en supporte la totalité).
Notez que, pour les mêmes raisons, les personnes morales et les commerçants doivent utiliser le chèque ou d’autres moyens de payement (différents du versement en espèce, tels le virement / CB / effet de commerce…) pour certaines de leurs dépenses : loyers, travaux, services, fournitures, salaires supérieurs à un certain montant…
Schéma temporel de la circulation du chèque

[image: image1]
· CREATION

· Conditions de forme

· Papier libre ou formule de chèques
Ce n’est pas une obligation pour le banquier mais cela reste gratuit si les chèques sont barrés, c’est à dire endossables que par une banque ou établissement assimilé (sinon c’est 1,50 € de droit de timbre par chèque non barré). Le barrement peut être :

· Général (endossable par banquier/ client du tiré/ chef des centres postaux).
· Spécial (seulement auprès de la banque dont le nom est mentionnée entre les deux barres).

Le banquier peut aussi réclamer la restitution des formules (obligatoire en cas de chèque sans provision).
· Mentions obligatoires :
· Dénomination « chèque »

· Mandat pur et simple de payer une somme déterminée

L’article 1326 C.Civ. n’est pas applicable au chèque (la mention en  lettres et chiffres n’est  pas nécessaire).

En cas de différence entre les lettres et les chiffres, la somme en lettre l’emporte.

En cas de différence entre deux sommes en lettres, la plus faible prime.
· Nom du tiré (établissement de crédit ou assimilé)
· Indication du lieu où le chèque sera payé (loi applicable)
· Indication de la date
En jour/mois/année (Com. 24/06/97). Cela permet d’exercer les délais de présentation et de recours.

En l’absence de date la conversion par réduction fait du chèque une reconnaissance de dette.

Si la date est fausse alors :

· Post-datage : amende de 6% et chèque payable à vue malgré tout.

· Anti-datage : pas de sanction automatique… mais le bénéficiaire pourrait envisager une responsabilité du tireur qui agit ainsi afin de réduire les délais de recours cambiaires ou pour les annihiler totalement. Il restera tout de même difficile de rapporter une telle preuve.

· Indication du lieu de création du chèque 
Cela permet de déterminer le tribunal compétent en cas de litige… si un tel lieu n’est pas mentionné alors on prend celui écrit à côté du tireur.

En l’absence de ces mentions on procède à une conversion par réduction (reconnaissance de dette, ou commencement de preuve par écrit s’il n’y a pas de signature). 
Voir en ce sens l’arrêt Civ. 1ère 26/01/88
Dans l’hypothèse d’une altération apparente, le banquier engage sa responsabilité (Com. 23/06/99).
Et en cas d’adjonction ou de modification de chèque la sanction pénale est de 7 ans et 750 000 € d’amende (il en est de même pour ceux qui encaissent des chèques qu’ils savent altérés).
· Mentions facultatives :
· Nom du bénéficiaire (chèque peut être au porteur)
· Rappel des dates légales d’échéance : les délais de présentation s’imposent.
· Retour sans protêt
· Clause interdisant l’endossement (mais si le chèque est au porteur cela n’empêchera pas sa circulation par traditio, Com. 12/11/96).
· Stipulation d’aval
· Mentions interdites (réputées non écrites) :
· Intérêts
· Acceptation du tiré
· Echéances différentes
· Conditions de fond

· Tireur :
· Titulaire du compte
· Commerçant si le chèque est un acte de commerce
· Mandat possible
· Tiré :
· Etablissement de crédit / Prestataire de service en investissement / Trésor Public / CDC / BDF
· Doivent être liés par convention avec le tireur.

· Fonds sur le compte (sinon le chèque est annulé et une amende de 6% de la somme est possible).
· Bénéficiaire :
· Désigné 
· Ou au porteur (traditio possible même en cas de stipulation « non endossable », Com. 12/11/96)
· Provision : 
· Dès la création du titre elle doit exister
· Mais elle doit être présente au jour du payement
Régime pénal et de police bancaire relatif à la provision du chèque :

Le chèque sans provision n’est pas sanctionné pénalement. La loi du 3 janvier 1975 limitait cette possibilité à l’hypothèse d’un chèque sans provision émis sans intention de nuire, mais cela n’a pas permis de désemplir les tribunaux. On est donc passé à une dépénalisation accompagnée d’une mise en place de mesures de police bancaire avec la loi du 30 décembre 1991.

Réminiscences du droit pénal

Le retrait de la provision (retirer volontairement la provision après l’émission d’un chèque, notamment après remise d’un chèque visé) est puni de 5 ans est de 375 000 euros d’amende et de l’interdiction d’émettre des chèques.
Il en est de même pour l’interdiction faite au tiers de payer le porteur (opposition illicite…)

Enfin l’acceptation d’un chèque que l’on sait sans provision est un délit.

Transfert vers la police bancaire

Le chèque sans provision fait l’objet d’une procédure particulière :
Avant de refuser de payer le chèque, la banque doit prendre contact par tout moyen laissé par le client (tel, mail…) afin de l’avertir des conséquences de l’absence de provision (L. 131-73 CMF modifié par la loi MURCEF).

Puis le banquier envoie une injonction de ne plus émettre de chèque pendant 5 ans si et réclame la restitution de tous les chéquiers détenus par le client.


Ce dernier doit régulariser dans les 30 jours sinon il ne pourra plus émettre de chèques pendant 5 ans. 

Une pénalité libératoire porte sur le montant non provisionné (22 € par tranche de 150 euros et 5€ s’il s’agit d’un montant inférieur à 50 euros) et est perçue par la banque pour le trésor (sauf régularisation dans les 30 jours).
La banque doit déclarer l’interdiction d’émettre des chèques à la BDF.

En cas de violation de l’interdiction par le client ce dernier encourt 5 ans de prison et 375 000€ d’amende.
Pour s’assurer de l’existence d’une telle provision, le bénéficiaire peut réclamer :

· Chèque visé : un visa atteste de la provision mais la somme n’est pas bloquée.

· Chèque certifié : la somme est bloquée 8 jours (Com. 11/07/00).

· Chèque de banque : le banquier est alors à la fois tireur et tiré. Il débite le compte de son client pour émettre ce chèque dont la solvabilité est sécurisée car reposant sur la banque (valable 1 an et 8 jour). Notez que les interdits bancaires peuvent bénéficier de tels chèques.

· EMISSION

Lors de la remise : traditio = transfert de la propriété de la provision (Com. 18/12/90, vu supra) 

Mais si le tireur fait l’objet d’une saisie attribution, le bénéficiaire ne pourra encaisser le chèque sauf s’il est remis à l’encaissement avant la saisie.
· TRANSMISSION
· Par traditio (chèque aux porteurs)
· Par cession de créance (possible si clause non à ordre)
· Par endossement : 
Rare car les chèques sont souvent barrés donc non transmissibles par voie d’endossement… et les impôts peuvent demander des informations sur ceux qui ont des formules non barrées. 
Ce qui est plus courrant c’est l’endossement de procuration : c’est un simple mandat pour la banque, et ce ne peut être assimilé à une transmission des droits attachés au chèque…Mais le banquier doit tout de même faire quelques vérifications (s’assurer de l’existence du tiré).

Par contre l’endossement pignoratif est rare (chèque assimilé à un gage).
· PAYEMENT

· Les banques ont obligation de payer les chèques inférieurs à 15 euros. Mais inciter les clients à faire de tels chèques (notamment en fractionnant les montants) est prohibé par la loi.
· Le payement partiel est possible en l’absence de provision (moyen utilisé dans Com. 10/05/89). Le banquier ne peut le refuser si le porteur l’exige. Et le porteur ne peut le refuser si le tiré le propose.

· Inopposabilité des exceptions au porteur (sauf dans le cadre du rapport fondamental tireur/ tiré).
· Obligations du banquier du bénéficiaire: vérification de l’identité du client.
Chèques déposés sur les comptes d’un couple
« M. et Mme … » dans ce cas il faut l’accord des deux bénéficiaires.
« M. ou Mme… » dans ce cas il faut l’accord d’un des bénéficiaires
« M. / Mme … » , « M. – Mme … » dans ce cas la banque doit vérifier que l’endosseur est mandataire de l’autre bénéficiaire (Metz 19/09/92) ou que le bénéficiaire non signataire est d’accord (Com. 3/01/96). Sinon il y a une faute du banquier (CA Paris 22/04/97).
· Obligations du banquier tiré :

· absence d’opposition

· existence d’une provision suffisante

· respect des mentions obligatoires

· authenticité de la signature du tireur (Com. 18/04/89, et T.BONNEAU in Droit Bancaire, Domat n°457, voir infra)

· La présentation au tiré a lieu par chambre de compensation.

· Délais de présentation : il s’agit des délais pour exercer les recours contre les signataires et bénéficier d’une certification du chèque 
· 8 jours après émission en métropole

· 20 jours après émission dans un pays européen ou riverain de la méditerranée 
· 70 jours après émission dans un autre pays étranger

Après ces délais le porteur a un an avant que ses actions ne se prescrivent contre le tiré.
· Opposition possible dans 3 cas :

· Procédure collective du porteur

· Perte / vol / extorsion de chèque

· Utilisation frauduleuse des chèques (par le mandataire ou un bénéficiaire, sur cette dernière hypothèse voir le second arrêt Com. 24/10/00)

Le banquier doit vérifier la conformité de l’opposition à la liste légale. L’opposition est faite par écrit et informe le client des sanctions pénales encourues en cas de fausse déclaration.
· RECOURS

En cas d’opposition dans un cas non prévu par la loi, il est toujours possible d’obtenir la mainlevée de l’opposition par le juge des référés.
En cas d’erreur du banquier sa responsabilité peut être engagée (voir infra). Il doit avant tout recréditer la somme puis rembourser le préjudice subi du fait de l’indisponibilité des fonds par son client.

Par contre la faute du banquier peut être atténuée par celle du client qui tarde à consulter ses comptes (Com. 5/11/02).
Le porteur non payé dispose d’actions en payement.
Les actions en payement du porteur

Le porteur du chèque impayé qui voit revenir son chèque peut le représenter au tiré (banque du débiteur) en espérant qu'entre temps, le tireur aura approvisionné son compte.
Si le chèque n'est toujours pas payé, le porteur peut demander au tiré un certificat de non-paiement qui lui permet d'engager une action en paiement contre le tireur.

Il existe des actions fondées sur le chèque lui même : les actions cambiaires et des actions fondées sur le rapport fondamental (indépendamment du chèque) qui n'est toujours pas éteint.
· Actions cambiaires :

· Protêt

Normalement, un protêt devrait être dressé.

Un protêt est un acte d'huissier qui constate le non paiement d'un chèque ou d'un effet de commerce. L’endosseur et le porteur doivent être prévenus dans les 4 jours ouvrables qui suivent. Et chaque endosseur doit prévenir son endosseur précédent dans les 2 jours.
En pratique, on n'en dresse presque jamais en matière de chèque puisque le certificat de non paiement remplit le même office.

Néanmoins il est intéressant de vérifier la liste des protêts existants pour connaître la santé de la société.
· Certificat de non payement

Le certificat de non payement permet au porteur de faire un commandement de payer au tireur. Par ce commandement, il demande le payement  du chèque ainsi que les intérêts dus à compter du jour de la présentation du chèque et il peut demander au juge de l'autoriser  à faire des saisies conservatoires. 

Si le chèque n'est toujours pas payé, l'huissier peut délivrer dans les 15 jours du non paiement un titre exécutoire qui permet d'engager des saisies définitives.

Notez que le certificat fait aussi l’objet d’une publication si le chèque est supérieur à 1500 euros et que le tireur est un commerçant ou un artisan.
· Action contre les endosseurs

Si le chèque a été endossé autrement que pour procuration (ce qui est rare) le porteur du chèque peut agir contre l'endosseur et si l'endosseur paie le chèque, il peut à son tour se retourner contre le tireur.

Cependant pour cela le porteur doit avertir l’endosseur dans les 4 jours qui suivent le protêt.

· Prescription de l’action contre le tiré

Le porteur a aussi une action contre le tiré dont la prescription est d'un an à compter de l'expiration du délai de présentation. Il s'agit en réalité du délai de validité du chèque : au delà de ce délai, le chèque ne pourra plus être payé et au aucun recours cambiaire ne sera plus possible. 

L'intérêt de ces courts délais est que le chèque circule rapidement et soit payé rapidement : cela garantit sécurité et utilité du chèque.

Sous-section 7
Recours en cas de non paiement
Art. L. 131-47. -
Le porteur peut exercer ses recours contre les endosseurs, le tireur et les autres obligés, si le chèque, présenté en temps utile, n'est pas payé et si le refus de paiement est constaté par un acte authentique nommé protêt.
Art. L. 131-48. -
Le protêt doit être fait avant l'expiration du délai de présentation.
Si la présentation a lieu le dernier jour du délai, le protêt peut être établi le premier jour ouvrable suivant.
Art. L. 131-49. -
Le porteur doit donner avis du défaut de paiement à son endosseur et au tireur dans les quatre jours ouvrables qui suivent le jour du protêt et, en cas de clause de retour sans frais, le jour de la présentation.
Les notaires et les huissiers sont tenus à peine de dommages-intérêts, lorsque le chèque indique les nom et domicile du tireur, de prévenir celui-ci dans les quarante-huit heures qui suivent l'enregistrement, par la poste et par lettre recommandée, des motifs du refus de payer. Cette lettre donne lieu à un honoraire, au profit du notaire ou de l'huissier.
Chaque endosseur doit, dans les deux jours ouvrables qui suivent le jour où il a reçu l'avis, faire connaître à son endosseur l'avis qu'il a reçu, en indiquant les noms et adresses de ceux qui ont donné les avis précédents, et ainsi de suite, en remontant jusqu'au tireur. Les délais ci-dessus indiqués courent de la réception de l'avis précédent.
Lorsqu'en conformité de l'alinéa précédent, un avis est donné à un signataire du chèque, le même avis doit être donné dans le même délai à son avaliseur.
Dans le cas où un endosseur n'a pas indiqué son adresse ou l'a indiquée d'une façon illisible, il suffit que l'avis soit donné à l'endosseur qui le précède.
Celui qui a un avis à donner peut le faire sous une forme quelconque, même par un simple renvoi du chèque.
Il doit prouver qu'il a donné l'avis dans le délai imparti. Ce délai est considéré comme observé si une lettre-missive donnant l'avis a été mise à la poste dans ledit délai.
Celui qui ne donne pas l'avis dans le délai ci-dessus indiqué n'encourt pas la déchéance ; il est responsable, s'il y a lieu, du préjudice causé par sa négligence, sans que les dommages-intérêts puissent dépasser le montant du chèque.
Art. L. 131-50. -
Le tireur, un endosseur ou un avaliseur peut, par la clause « retour sans frais », « sans protêt », ou toute autre clause équivalente, inscrite sur le titre et signée, dispenser le porteur, pour exercer ses recours, de faire établir un protêt.
Cette clause ne dispense le porteur ni de la présentation du chèque dans le délai prescrit ni des avis à donner. La preuve de l'inobservation du délai incombe à celui qui s'en prévaut contre le porteur.
Si la clause est inscrite par le tireur, elle produit ses effets à l'égard de tous les signataires ; si elle est inscrite par un endosseur ou un avaliseur, elle produit ses effets seulement à l'égard de celui-ci. Si, malgré la clause inscrite par le tireur, le porteur fait établir le protêt, les frais en restent à sa charge. Quand la clause émane d'un endosseur ou d'un avaliseur, les frais du protêt, s'il en est dressé un, peuvent être recouvrés contre tous les signataires.
Art. L. 131-51. -
Toutes les personnes obligées en vertu d'un chèque sont tenues solidairement envers le porteur.
Le porteur a le droit d'agir contre toutes ces personnes, individuellement ou collectivement, sans être astreint à observer l'ordre dans lequel elles se sont obligées.
Le même droit appartient à tout signataire d'un chèque qui a remboursé celui-ci.
L'action intentée contre un des obligés n'empêche pas d'agir contre les autres, même postérieurs à celui qui a été d'abord poursuivi.
Art. L. 131-52. -
Le porteur peut réclamer à celui contre lequel il exerce son recours :
1. Le montant du chèque non payé ;
2. Les intérêts à partir du jour de la présentation, dus au taux légal applicable en France ;
3. Les frais de protêt, ceux des avis donnés, ainsi que les autres frais.
Art. L. 131-53. -
Celui qui a remboursé le chèque peut réclamer à ses garants :
1. La somme intégrale qu'il a payée ;
2. Les intérêts de ladite somme, à partir du jour où il l'a déboursée, calculés au taux légal applicable en France ;
3. Les frais qu'il a faits.
Art. L. 131-54. -
Tout obligé contre lequel un recours est exercé ou qui est exposé à un recours peut exiger, contre remboursement, la remise du chèque avec le protêt, et un compte acquitté.
Tout endosseur qui a remboursé le chèque peut biffer son endossement et ceux des endosseurs subséquents.
Art. L. 131-55. -
Quand la présentation du chèque ou la confection du protêt dans les délais prescrits est empêchée par un obstacle insurmontable comme la prescription légale ou autre cas de force majeure, ces délais sont prolongés.
Le porteur est tenu de donner, sans retard, avis du cas de force majeure à son endosseur et de mentionner cet avis, daté et signé de lui, sur le chèque ou sur une allonge ; pour le surplus, les dispositions de l'article L. 131-49 sont applicables.
Après la cessation de la force majeure, le porteur doit, sans retard, présenter le chèque au paiement et, s'il y a lieu, faire établir le protêt.
Si la force majeure persiste au-delà de quinze jours à partir de la date à laquelle le porteur a, même avant l'expiration du délai de présentation, donné avis de la force majeure à son endosseur, les recours peuvent être exercés, sans que ni la présentation ni le protêt soit nécessaire, à moins que ces recours ne se trouvent suspendus pour une période plus longue, par application de l'article L. 511-61 du code de commerce.
Ne sont pas considérés comme constituant des cas de force majeure les faits purement personnels au porteur ou à celui qu'il a chargé de la présentation du chèque ou de l'établissement du protêt.
· Action de droit commun

Le porteur qui n'a pas été payé peut se constituer partie civile dans les hypothèses d'infractions commises par le tireur : escroquerie, violation d'interdiction bancaire, contrefaçon, falsification, etc.

A cette occasion, le porteur peut demander le paiement du chèque ainsi que les intérêts de retard mais cette action est fondée sur la créance fondamentale (rapport existant entre le tireur et le tiré) qui n'a toujours pas été éteinte. Le tribunal peut aussi condamner d'office le tireur à payer le chèque quand le porteur ne s'est pas constitué partie civile. L'intérêt de ces actions pour le porteur apparaît lorsque les délais de prescription des actions cambiaires sont écoulés. 
Cette action de droit commun étant fondée sur la créance fondamentale, elle peut être engagée dans le délais de prescription de droit commun : 10 ans pour les actes de commerce et 30 ans pour les actes civils.

Des évolutions souhaitables de la responsabilité du banquier
Dans l’hypothèse d’un ordre de payement faux la responsabilité sans faute du banquier s’impose sauf en cas de faute du client. 

Mais cette jurisprudence de la Chambre commerciale de la Cour de cassation (Com 9/07/96, 26/11/96 et 10/10/00) est très critiquée par la doctrine et autres spécialistes du droit bancaire (Messieurs les professeurs Didier R. MARTIN et Thierry BONNEAU).

	ORDRE FAUX
	ORDRE FALSIFIE

	Nature du vice :
L’ordre de payement est faux dès l’origine (chèque réalisé une personne n’ayant aucun pouvoir sur le compte…)
	Nature du vice :
Ordre valable à l’origine, il est contaminé suite à son émission par une falsification commise par un tiers (bénéficiaire ou autre…)


	Régime applicable :
· Responsabilité sans faute du banquier sauf si faute du titulaire

	Régime applicable :
· Responsabilité du client (il a le devoir de consulter ses comptes) sauf si faute du banquier (fausse signature visible)



	Justification du régime :
Le banquier est dépositaire des fonds du titulaire du compte débité. Il est mandataire de ce dernier. L’exécution du mandat de payer réalise dans le même temps l’exécution de l’obligation de restitution des fonds. Or en effectuant un payement à partir d’un ordre entièrement faux le banquier ne s’est pas dégagé de son obligation de restitution (car le payement n’est pas libératoire).
	Justification du régime :
Le banquier est dépositaire des fonds du titulaire du compte débité. Il est mandataire de ce dernier. L’exécution du mandat de payer réalise dans le même temps l’exécution de l’obligation de restitution des fonds. Or en effectuant un payement à partir d’un ordre falsifié le banquier s’est dégagé de son obligation de restitution (car le payement est libératoire en raison de l’accord initial du titulaire lors de l’émission).

	Critiques :

En matière de dépôt l’absence de faute peut être prouvée par le banquier (RTD Civ. 1993, n° 757): pourquoi pas en matière d’ordre de payement faux ?
En outre, la faute du titulaire devrait exonérer la responsabilité du banquier et non entraîner un simple changement de régime.

Il est enfin étonnant que l’ordre falsifié soit considéré comme libératoire pour le banquier, tandis que l’ordre faux ne l’est pas malgré son apparence pouvant justifier la libération.

Un payement fait à un créancier est libératoire si le solvens ignore sa qualité et est de bonne foi : pourquoi cela ne vaudrait pas en droit bancaire ?

C’EST UNE PRIME A L’ESCROQUERIE : LA BANQUE NE SUPPORTE PAS LA RESPONSABILITE QUAND L’ESCROQUERIE SE LIMITE A MODIFIER L’ORDRE , MAIS SUPPORTE TOUT QUAND LE FAUX EST TOTAL.
Vous pouvez donc prôner une unification du régime, dans un sens ou dans l’autre selon la partie que vous défendez (le banquier ou son client).


LA CARTE BANCAIRE
Sources

D. HOUTCIEFF, Droit Commercial, Armand Collin, n° 1275 et suivants ;

Thierry BONNEAU, Droit Bancaire, Domat ;

Voir aussi le précis DALLOZ de droit bancaire Dekeuwer-Défossez.
L311-3 CMF donne la définition des moyens de paiement : sont considérés comme moyens de paiement tous les instruments permettant de transférer des fonds quel que soit le support ou les moyens techniques.
Au regard de ce texte la carte bancaire serait un moyen de paiement (ce qui est critiquable car on devrait plutôt parler d’instrument de payement
) et relève donc du monopole des établissements de crédit. 

Toutefois les cartes émises par les magasins y échappent des lors qu'elles ne servent au paiement que dans ces magasins.

La véritable CB est émise par un établissement de crédit et permet à son titulaire de retirer ou de transférer des fonds (L.132-1 al 1 CMF). 

L’article L.132-1 al 2 CMF envisage la carte de retrait qui ne permet que le retrait des fonds. 
L'article L132-1 n'envisage pas la distinction avec les cartes de crédit qui ajoutent, pour le porteur, la possibilité de bénéficier d'un délai pour le paiement des achats réglés par la carte.
Enfin il faut aussi évoquer le porte-monnaie électronique
 (MONEO) qui par contre est un moyen de payement.

Il convient de distinguer ces différentes cartes qui peuvent parfois se retrouver sur un même support.
Pendant longtemps, aucun texte de loi n'a régi les cartes bancaires. Maintenant on a six articles dans le Code monétaire et financier. L'émission des cartes de paiement était réservée aux cartes de crédit et le régime de ces cartes était déterminé par la convention passée entre le client et son banquier. Ce régime s'est donc construit par ces conventions et les principes du droit civil.

Le paiement par carte repose sur trois relations : 

· relation banque – porteur de la carte

· porteur – commerçant

· commerçant – émetteur de la carte
Section 1 : l'utilisation normale de la carte de crédit :

Il existe un GIE qui regroupe toutes les banques émettrices de carte bancaire
. 
A - les relations entre l'émetteur et le porteur de la carte :

La banque émettrice conclut un contrat avec son client qui est titulaire d'un compte. 
Cette convention est appelée contrat-porteur. Elle a pour objet la définition du service de paiement offert au porteur et les conditions dans lesquelles ce dernier doit utiliser la carte pour bénéficier de ce service.

C'est un contrat standardisé dont les clauses ne peuvent être négociées par le client. Ce contrat implique une relation de confiance banque/client ce qui explique qu'il ne peut être imposé au banquier. 
Mais ce principe a été écorné par le "droit au compte" de l'article L.312-1 CMF. Le décret du 17 janvier 2001 donne la liste des services bancaires de base qui doivent obligatoirement être fournis au client. L'article précise qu'il ne peut s'agir que d'une carte de retrait ou d'une carte de paiement à autorisation systématique. 

· La carte est remise au client avec le code confidentiel. Elle est payante et son tarif varie en fonction des services offerts par le banquier. Sa rémunération est annuelle.

· La taille de la carte est normalisée. Y figurent les noms prénoms, le numéro de la carte et sa date d'expiration. Au dos, figure la signature manuscrite du porteur. On considère que la carte est un instrument qui permet l'identification de son porteur et à ses indications apparentes s'ajoutent celles contenues dans le microprocesseur (la puce) de la carte bancaire.

· Elle peut être délivrée à une personne physique ou à une personne morale. Pour les personnes physiques majeures en curatelle l'accord du curateur est nécessaire pour la conclusion de la convention (le droit commun des incapacités s'applique). Pour les personnes morales, la personne physique dont le nom va figurer sur la carte doit avoir le pouvoir d'engager la société.

· Le banquier est libre de refuser l'octroi de la carte bancaire. Le refus n'a pas à être motivé.

· Le contrat-porteur est à durée déterminée, renouvelable par tacite reconduction. L'émetteur se réserve la possibilité de résilier à tout moment la convention et d'exiger la restitution de la carte. Cette restitution est automatique en cas de clôture du compte.

· Le contrat-porteur est nécessairement écrit. La commission des clauses abusives, saisie de certains contrats-porteurs a émis une recommandation visant à ce que ces contrats soient écrits en termes simples et aisément compréhensibles. Ce contrat doit notamment comporter la description de l'instrument de paiement, ses utilisations, plafonds, ainsi que les obligations et responsabilités des parties surtout en ce qui concerne le code confidentiel.
Quelles sont les utilisations de la carte bancaire ?

1 – le retrait d'espèces au distributeur :

La composition du code s'analyse comme une certaine forme de signature. Elle caractérise l'accord du client pour que la somme retirée soit débitée de son compte tenu par le banquier. La Cour de cassation (Cas.Civ. 1ère 8 novembre 1989 – Credicas) admet la validité de la clause du contrat-porteur prévoyant que l'ordre de paiement peut être prouvé par la composition du code confidentiel.

Selon l'arrêt, les dispositions du code civil relatives à la preuve ne sont pas d'ordre public, on peut donc y déroger. La décision préfigurait l'évolution des règles de preuve : depuis la loi du 13 mars 2000, la signature électronique d'un ordre de paiement est autorisée. La clause du contrat qui prévoit que la composition du code fait présumer que la composition du code émane du client conserve un intérêt car le porteur qui prétendrait que le code n'a pas été composé par lui doit rapporter la preuve contraire.
Ces réflexions s'appliquent à la deuxième utilisation de la carte de paiement.

2- le paiement de l'achat de biens et services :

De plus en plus, la composition du code sert à identifier le porteur et donne en même temps l'ordre de paiement.

Le banquier intervient ici à double titre : 

· à l'égard du porteur il intervient en tant que mandataire : il règle le commerçant.

· à l'égard du commerçant, il intervient en tant que garant. En effet, si le compte de la carte bancaire n'est pas provisionné, le commerçant sera payé par le banquier garant. Le montant de cette garantie est toutefois plafonné à hauteur de 100€ par jour et par commerçant. Mais le commerçant peut obtenir le dépassement de ce plafond et la garantie de la somme supérieure au plafond.
En ce moment se pose le problème des paiements à distance, pour lesquels l'identification du porteur se fait uniquement par communication du numéro qui figure sur la carte. 
Les risques de fraude sont importants. Mais la jurisprudence a estimé que la communication du numéro vaut ordre de paiement. 
Il faut donc se référer au domaine de la liberté contractuelle : 

· les parties sont libres d'accorder valeur d'ordre de paiement à la communication du numéro, c'est pourquoi la clause du contrat-porteur autorisant le banquier à débiter le compte de son client sans facture et sur simple instruction du commerçant ayant obtenu communication du numéro est valable.

· Le commerçant qui utiliserait le numéro pour payer des achats fictifs a été jugé coupable d'abus de confiance (Cas. Crim. 14 décembre 2000).

· Le client porteur de la carte s'interdit de se prévaloir d'une exception tirée de son rapport avec le commerçant à l'égard de son banquier : l'ordre de paiement donné à l'émetteur de la carte est irrévocable (L.132-2 al 1 CMF) ce qui implique l'inopposabilité des exceptions tirées du rapport fondamental.
Le porteur de la carte conserve toutefois un recours contre le banquier à l'égard des ordres de paiement qu'il n'aurait pas donnés. 
La contestation doit être faite à la réception du relevé de compte. 
Si le paiement a déjà été fait, la banque dispose d'un recours contre le commerçant expressément prévu dans la convention qui lie le banquier et le commerçant.

B - la relation entre l'émetteur de la carte et le commerçant : 

Le contrat-fournisseur lie l'émetteur de la carte à celui qui va l'accepter comme moyen de paiement. Il s'agit là aussi d'un contrat d'adhésion conclu pour une durée indéterminée et résiliable unilatéralement. Le fournisseur est libre de s'affilier à plusieurs réseaux de cartes bancaires (VISA, EUROCARD MASTERCARD…). 

Les clauses les plus importantes sont relatives au matériel de lecture des cartes bancaires et au remplacement de celui-ci pour améliorer la sécurité des paiements. 

Le commerçant, dés lors qu'il est affilié à un réseau de CB, prend l'engagement d'accepter les paiements. Il doit payer à l'émetteur une commission proportionnelle au montant réglé par carte bancaire.
L'émetteur s'engage, quant à lui, à régler les factures présentées par les fournisseurs jusqu'à concurrence du montant qu'il garantit sous réserve du respect des formalités décrites dans le contrat (vérification de l'identité du porteur).
La banque est tenue, à double titre, envers le commerçant de le payer : 

· Elle est tenue en tant que mandataire du porteur et doit verser au commerçant le montant réglé, dans la mesure où ce montant réside sur le compte du porteur. Quand la banque intervient en tant que mandataire du porteur, elle n'est tenue de payer qu'à hauteur de la provision

· elle est également tenue en tant que garante : elle a pris un engagement personnel de garantie à l'égard du commerçant qui trouve sa source dans le contrat-fournisseur. Par ce contrat, le banquier émetteur ne peut donc se prévaloir d'un défaut de provision : le commerçant à un droit au paiement à hauteur du montant de la garantie, même en cas de défaut de provision. 
Une exception est opposable par le banquier : l'inexécution d'une des obligations du contrat-fournisseur permet au banquier de se dégager de son engagement personnel de payer. La solution se fonde sur le principe de réciprocité dans l'exécution des conventions. Une extension de garantie peut être obtenue par le fournisseur au moment du paiement par un appel au centre d'autorisation ou a posteriori. Certains types de cartes (celles à autorisations automatiques) contraignent le commerçant à appeler systématiquement.
L'émetteur peut refuser de payer si le porteur a fait opposition : le commerçant présente la facture au banquier qui le paye immédiatement mais on va considérer qu'il s'agit d'une simple avance. Le banquier vérifie ensuite si le compte est provisionné ou fait l'objet d'une opposition. Si c'est le cas, le banquier redébite le compte du fournisseur (contre-passation), en ne payant qu'à hauteur de la garantie. 

Lorsque le fournisseur accepte des ordres de paiement par téléphone ou par « télématique » c'est le fournisseur qui supporte conventionnellement le risque de non-paiement (donc le risque d'utilisation frauduleuse du numéro de carte).

C – la relation entre le commerçant et le titulaire de la carte, le porteur : 

Le commerçant et le porteur sont liés par un contrat de vente ou de prestation de service. Le commerçant, du fait du contrat-fournisseur, a certaines obligations envers le porteur : 

· il est tenu d'accepter le paiement par carte.

· il est tenu de vérifier l'identité du porteur et que la carte ne figure pas au fichier des cartes bancaires volées.

L'article L.132-2 CMF prévoit que le paiement réalisé par carte bancaire est irrévocable. Mais son alinéa 2 indique que l'opposition est possible en cas de perte, de vol, de redressement ou de liquidation judiciaire. A la différence du système prévu pour le chèque, l'émetteur de la carte bancaire n'a pas à se faire juge de l'opposition à la carte.

Comme pour le chèque, la signature de la facturette
 ou la composition du code n'emportent pas extinction de la créance. Elles font naître l'obligation pour le commerçant de présenter le paiement à l'émetteur et ce n'est que quand l'émetteur paie la somme au commerçant que la créance est définitivement éteinte
.

Question du paiement par carte à distance : la possibilité de payer à distance est dangereuse pour les porteurs de carte : le législateur est intervenu pour les protéger. La loi du 15 novembre 2001 "sur la sécurité quotidienne" ajoute à L.132-2 al 2 CMF un nouveau cas d'opposition : "l'utilisation frauduleuse de la carte ou des données liées à son utilisation". La mention de l'utilisation frauduleuse des données vise le cas du paiement à distance. Un observatoire est créé par la même loi et est chargé d'assurer le suivi des mesures adoptées pour sécuriser les paiements faits à distance par cartes bancaires.
Section II – l'utilisation frauduleuse de la carte de crédit : 

A - l'utilisation frauduleuse par le porteur 
1 – première hypothèse : le contrat est en cours

L'utilisation anormale de la carte consiste à utiliser la carte au-delà des provisions disponibles sur son compte. Ce dépassement n'est pas incriminé pénalement et constitue un simple délit civil : la jurisprudence a écarté les qualifications de vol, d'abus de confiance et d'escroquerie.

La seule hypothèse de poursuites pénales est celle selon laquelle l'utilisateur use d'une carte falsifiée ou viole le système informatique pour y insérer des données erronées. Mais ces pratiques se retrouvent surtout quand la carte a expiré.

2 – deuxième hypothèse : le contrat est arrivé à son terme

Les poursuites pénales sont alors possibles (cela se justifie notamment par la propriété de la carte qui appartient à la banque).
B - l'utilisation frauduleuse par un tiers 
Cette utilisation frauduleuse se trouve facilitée par l'absence de contrôle de l'identité du porteur par les commerçants. Elle est pénalement sanctionnée par les textes de l'escroquerie : L.163-4 et s. CMF.

L'utilisation abusive du numéro de carte par fournisseur est qualifiée d'abus de confiance (Cas. Crim. 14 nov 2000). Cet abus peut aussi être invoqué en cas d'utilisation d'éléments incorporés à la carte.

Le problème est de savoir qui supporte les pertes dues à l'utilisation frauduleuse de la carte:
· avant l'opposition : selon une clause du contrat-porteur, le titulaire de la carte est responsable des opérations frauduleuses réalisées avant l'opposition même en l'absence de faute de sa part. Il ne peut se dégager de cette responsabilité qu'en établissant soit une faute de l'émetteur soit une faute du commerçant.
· La loi du 15 novembre 2001 sur la sécurité quotidienne a instauré un plafond en ce qui concerne les opérations réalisées avant l'opposition. L’article L.132-3 CMF limitait ce plafond à 400€ mais son dernier alinéa prévoyait une réduction de ce plafond à 215€ au 1 janvier 2001 et à 150€ à compter du 1 janvier 2003. 
Le but : sécuriser paiements par carte bancaire car le banquier ou le commerçant supportera le reste des frais. 
Le porteur ne bénéficie pas de ce plafond s'il est considéré comme un porteur négligent, s'il a commit une faute lourde ou s'il n'a pas effectué opposition dans un bref délai (48h). Certaines clauses du contrat porteur prévoient également le relèvement du plafond lorsque les opérations frauduleuses nécessitaient la composition du code confidentiel, que cette frappe ait été effectuée volontairement ou involontairement par le porteur.

· Cas d'exonération : 

· dans le but de protéger le porteur, la loi sur la sécurité quotidienne a inséré l’article L. 132-4 CMF qui exonère complètement de sa responsabilité le porteur si le paiement contesté a été effectué à distance sans utilisation physique de la carte.
· De même, il est exonéré si les opérations frauduleuses en cause ont été effectuées grâce à la falsification de sa carte si celle-ci est restée en sa possession. 

Dans ces deux cas le porteur est totalement exonéré : il se voit recrédité des sommes débitées de son compte et ne supportera aucun frais (L.132-4 & L.132-5 CMF)
· après l'opposition : l'opposition peut prendre toutes les formes. L'article L.132-2 CMF énumère limitativement les cas possibles d'opposition : perte, vol, redressement judiciaire ou liquidation judiciaire. Le nouveau cas est l'utilisation frauduleuse des données de la carte ou de la CB elle-même.
· Le banquier ne peut pas se faire juge de la validité de l'opposition : il doit en tenir compte immédiatement et est tenu d'une obligation de résultat de bloquer les paiements.

· La Cour de cassation (Cass. 20 octobre 1998) précise que l'émetteur doit mettre en oeuvre tous les moyens mis à sa disposition afin d'éviter que des retraits ou ordres de paiement soient effectués par des tiers.

La responsabilité du porteur est dégagée pour toutes les opérations effectuées après l'opposition, et ce même si ces opérations nécessitaient la frappe du code confidentiel.

Le tiers qui utilise la carte pour effectuer des retraits auprès d'un guichet automatique est incriminé d'escroquerie (et non de vol) car on considère que le banquier a volontairement délivré les fonds (alors que le retrait a eu lieu à un guichet automatique). L'arrêt du 14 novembre 2000 a considéré que le tiers qui utilisait frauduleusement la carte commettait un abus de confiance : cet arrêt étend l'application de l'abus de confiance à un bien incorporel.

LE VIREMENT ET LES INSTRUMENTS DERIVES DU VIREMENT
Le virement constitue un mécanisme de transfert des fonds. Il s’agit d’un moyen de payement.

C'est même le plus simple et le plus rapide qui soit. L'intervention du banquier complique l'analyse juridique de ce mécanisme, mais la place prise par ce mode de transfert de fonds est considérable, surtout si l'on considère que les paiements par chèque et carte bancaire se réalisent in fine par virements (c’est pourquoi ces derniers ne sont que des instruments de payement).
Il présente de nombreux avantages : rapidité, sûreté (le virement n'est fait que si le solde disponible le permet)… Mais il présente aussi des inconvénients, notamment quant à son coût pour le titulaire du compte. De nouveaux instruments, dérivés du virement, sont apparus, et sont mieux adaptés au paiement de sommes plus faibles.
Section 1 : le virement
C'est un jeu d'écriture de compte à compte, le crédit du compte du bénéficiaire s'opérant après le débit du compte du débiteur. Autant le mécanisme est simple à décrire, autant son appréhension juridique est difficile : il ne rentre pas dans les catégories du droit civil.

· ce n'est pas une cession de créance, même si les fonds inscrits au bénéfice du titulaire du compte représentent une créance à l'égard du banquier car les fonds changent de débiteur et de créancier.

· ce n'est pas non plus une délégation (mécanisme à trois personnes reposant sur un ordre donné par le délégant (client) au délégataire (banquier) de créditer le compte du bénéficiaire), car le mécanisme de la délégation suppose l'acceptation du délégataire et la décharge expresse du délégant, choses qu'on ne retrouve pas dans l'ordre de virement. 

La doctrine a donc renoncé à qualifier de manière classique le virement et propose une analyse sui generis : le virement est un mode de transcription de monnaie scripturale (Com. 22 juillet 1986), les sommes inscrites en compte étant assimilées à de la monnaie.

NB : le virement constitue aussi un mode de transfert de titres dès lors que ceux-ci sont dématérialisés.

Le virement se rattache aux obligations qui pèsent sur le banquier dans le cadre du contrat de dépôt ou de compte courant : dans ce dernier cas, le client titulaire du compte déposant des fonds sur son compte courant est en droit de se les faire restituer. Cette restitution peut se faire au titulaire du compte ou à une personne expressément désignée: c'est une sorte de remise scripturale. 
Le transfert des sommes virées résulte d'une remise effective et non du simple accord de volonté. Le virement trouve sa source dans un accord appelé ordre de virement entre le titulaire du compte et son banquier par lequel le titulaire donne l'ordre au banquier de débiter son compte et de créditer le banquier du bénéficiaire.
· 1ère possibilité : le banquier est le même et on a alors seulement trois personnes en cause.

· 2ème possibilité : (plus fréquente) un deuxième banquier intervient et la somme est d'abord créditée au profit du banquier du bénéficiaire qui ensuite crédite son propre client.
L'analyse du virement démontre qu'il s'agit d'une opération qui s'effectue en deux temps : 

· l'ordre qui peut être donné par voie électronique

· le règlement qui peut aussi avoir lieu par voie électronique via la chambre (et l'ordinateur) des compensations.
A - les rapports entre le donneur d'ordre et son banquier : 

Le virement nécessite un ordre donné par le client à son banquier. Cet ordre s'analyse comme un mandat par lequel le client, le mandant, donne l'ordre à son banquier, le mandataire, de créditer le compte du bénéficiaire, 

· soit directement si les deux comptes sont dans la même banque, 

· soit, s'ils ne le sont pas, par l'intermédiaire du banquier du bénéficiaire (mandataire du bénéficiaire).

Ce mandat se combine avec le dépôt qui oblige à restituer au titulaire du compte les sommes déposées. Ce mandat ne suppose pas nécessairement un écrit mais il est soumit aux conditions de validité des contrats énoncés à l'article 1108 C.Civ.

La preuve : Les dispositions sur la preuve électronique s'appliquent. La preuve d'un ordre verbal peut être rapportée par tous moyens si le donneur d'ordre est commerçant (L.110-1 C.Com). Les règles de preuve peuvent être conventionnellement écartées. En pratique, la jurisprudence considère que la réception sans protestation par le client du relevé de banque vaut approbation des opérations qui y figurent.
Le principe est que la forme du virement est libre, mais cela pose des problèmes de preuve : Quand la banque reçoit l'ordre de virement elle doit procéder à un certain nombre de vérifications et notamment vérifier la signature. La responsabilité de la banque pourra être engagée s'il exécute un ordre dit de fausse signature (sur l’étendue de cette responsabilité, voir T.BONNEAU in Droit Bancaire, Domat n°457, voir supra).
Le virement constitue une opération abstraite pour le banquier, il ne saurait donc être atteint par une cause de nullité de l'opération abstraite. Les droits du bénéficiaire ne peuvent être remis en cause une fois le virement exécuté. 

Par application des règles du mandat, cet ordre de paiement est révocable à tout moment avant son exécution. D'où l'importance de déterminer le moment où le virement sera considéré comme exécuté : l'ordre de virement ne transfère pas la provision au bénéficiaire, à la différence du chèque. Pourquoi ? Parce qu'il n'y a pas de remise du titre au bénéficiaire ce qui emporterait le transfert. Par conséquent, c'est donc l'exécution du virement qui transfère la provision
. C'est pourquoi l'ordre de virement est révocable à la différence du chèque et du paiement par carte bancaire (qui lui a été effectué directement auprès du créancier et est donc irrévocable).
Donc le régime du virement s'explique par les règles du mandat : l'ordre donné par le mandant à son banquier ne crée pas de créance en faveur du bénéficiaire. Le bénéficiaire d'un chèque qui a acquis provision dès l'émission du titre sera payé avant le bénéficiaire du virement. En effet, si la somme nécessaire à la réalisation du virement ne figure pas au crédit du titulaire du compte, le virement ne sera pas exécuté. Par conséquent, l'ordre de virement est révocable avant son exécution.

Se pose la question de savoir à partir de quel moment le virement est considéré comme réalisé? Selon certain auteurs, la solution varie selon qu'une ou deux banques interviennent :

· si une seule banque intervient, le donneur d'ordre perd la propriété des fonds transmis dès l'inscription au débit de son compte, même si le compte du bénéficiaire n'a pas été encore été crédité (donc que le transfert des fonds n'a pas encore à proprement parler été réalisé), néanmoins on va considérer que l'ordre n'est plus révocable.

· si deux établissements bancaires interviennent : selon la majorité de la doctrine, il convient alors de se référer au moment où se réalise le transfert de fonds entre les deux banques pour avoir le moment de l'irrévocabilité de l'ordre. Ce transfert s'exécute via la chambre de compensation interbancaire. Les règles de la compensation interbancaire définissent le moment du transfert des fonds et le moment où le paiement est considéré comme définitif.

La détermination de ce moment est très importante : dans l'hypothèse de l'ouverture d'une procédure de liquidation judiciaire à l'encontre du donneur d'ordre, les paiements ne pourront plus être honorés après le jugement déclaratif : d'où l'importance de la détermination du moment du transfert.

Donc il ne faut pas confondre l'irrévocabilité de l'ordre de virement et l'exécution complète de celui-ci. Le virement est considéré comme complètement exécuté à l'inscription au crédit du compte du bénéficiaire. 
Exemple du don par virement…
Ainsi par exemple, le "don manuel" suppose, pour sa validité, un dessaisissement irrévocable du donateur. Dés lors, si ce don est réalisé par un virement, quand peut-on considérer qu'il y a dessaisissement irrévocable ? 
Un arrêt de la Cour de cassation (Cass. Civ. 1ère 6 mars 1996) a estimé qu’il fallait prendre en compte le crédit du compte du donataire du vivant du donateur.
Le banquier intervient sur le fondement du mandat et il s'agit d'un mandat à titre onéreux. Le banquier pourra être poursuivi en cas de faute légère, sauf à prévoir une clause limitant sa responsabilité dans sa convention de compte. Une exécution tardive de l'ordre de virement sera considérée comme fautive, de même que le crédit au profit d'une autre personne que le bénéficiaire.

B - les rapports entre le bénéficiaire et son banquier :
La banque réceptrice des fonds n'a aucun lien avec le donneur d'ordre. 

· Elle n'a d'obligation qu'à l'égard du bénéficiaire du virement. 

· Elle est tenue de recevoir les fonds virés : c'est une conséquence de la convention de compte la liant au titulaire du compte. 

· Elle a un mandat d'encaissement et doit inscrire la somme reçue au crédit du compte sans retard. L'inscription en compte ne constitue cependant qu'une régularisation, le bénéficiaire du virement acquiert en effet ses droits sur la somme transmise dès sa réception par le banquier. Laquelle réception précède l'inscription.
· Cependant la responsabilité du banquier du bénéficiaire peut toujours être retenue au profit du donneur d’ordre en cas de faute du banquier (contrôle du nom et du RIB)
Les fonds sont disponibles immédiatement, sans que la banque puisse appliquer une date de valeur. La dette sera considérée comme éteinte au moment où le compte du bénéficiaire est crédité, car c'est à ce moment là que le bénéficiaire a la disposition effective des fonds.
L'exécution du virement rend le bénéficiaire créancier de son banquier pour la somme inscrite au crédit de son compte. A compter de cette inscription, le bénéficiaire est protégé contre d'éventuel recours fondés sur la relation entre le donneur d'ordre et son banquier.
Les relations entre le donneur d'ordre et le bénéficiaire peuvent fonder une action en répétition de l'indu.
SECTION II – les autres moyens de paiement ou les instruments dérivés du virement
A - le titre interbancaire de paiement (TIP) 
· Il s'agit d'un ordre de paiement préétabli par le créancier.
· Il laisse au débiteur la maîtrise de son paiement.
· Ce dernier reçoit avec sa facture un TIP qu'il doit détacher et signer et renvoyer au centre de paiement pour autoriser le débit de son compte (une fois que les coordonnées sont enregistrées).
· Le même mécanisme de virement existe avec débit du compte client et crédit compte fournisseur.
B -  le prélèvement
Aucune disposition législative ne vient encadrer ce mode de payement.
· A la différence du TIP : le  débiteur ne donne pas son accord à chaque fois mais une fois  pour toutes (jusqu'à révocation par le débiteur, cette dernière n’ayant pas à être justifiée auprès du banquier
).
· A partir d'instructions données par le créancier, le banquier va débiter le compte.
· On a donc un double ordre: un ordre initial du client à son banquier, et également  un ordre du créancier à son banquier à chaque fois. Donc on a un double mandat: un mandat de recouvrement (donné au fournisseur par son débiteur) et un mandat de paiement (donné par le débiteur à sa banque, pour laisser le fournisseur venir se servir).
· L’avantage pour le créancier c'est qu’il a l'initiative du recouvrement (il ne dépend pas du débiteur).
· Pour le banquier c’est aussi un avantage car il n’a aucune vérification à effectuer une fois l’accord initial vérifié.
· Le seul souci pour le débiteur est d'approvisionner régulièrement son compte. Ce dernier ne pourra en effet opposer au banquier le fait que son créancier est venu prélever plusieurs fois des montants importants entraînant un solde négatif du compte : cela relève du rapport fondamental et ne saurait être opposé au banquier.
C -  le paiement à distance
· Forme dématérialisée du paiement.
· Il peut être fait par l’utilisation d’une carte bancaire… mais face aux risques de fraude des procédés ont été créés (e-card).

Mécanisme de l’ E-CARD

Ce service proposé par certaines banques permet à son utilisateur de ne pas diffuser le numéro de sa carte bancaire sur le net. En effet les risques de piratage étant toujours élevés même dans des sites dits sécurisés, l’idée a germée de mettre en place un moyen de sécuriser ce type de payement.
L’e-card est un service par lequel le détenteur de la carte va aller sur le site de sa banque pour indiquer qu’il souhaite payer un montant précis par internet. Le service va lui générer un numéro de carte bancaire valable juste 24h et dont le solde est limité au montant de l’achat souhaité. Une fois ce numéro obtenu, le client va pouvoir effectuer son achat en toute sécurité.

Les limites d’un tel système viennent de certains sites d’achat américains qui refusent de tels payements en considérant comme un risque de fraude élevé la date de péremption de la carte qui est trop proche.
· Le payement peut aussi être fait sans instrument du tout :
· Lorsqu'on donne son  code de compte bancaire sur le net…
· Ou encore les services à distance de la banque comme le virement électronique ou télé-virement : ordre donné par un service téléphonique sécurisé ou par informatique, minitel, voire par SMS (exclusivité du brevet par les CAISSE D’EPARGNE jusqu’à décembre 2007).
Un tel virement ne nécessite plus d’accord par papier, la signature électronique suffit (identification par un code personnel).
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�  Le solde disponible est en réalité de la monnaie scripturale. Si on admet que la monnaie est un bien, on peut considérer que le compte courant est un mécanisme permettant de transformer des créances en monnaie. Il n'y a donc pas une novation d'une obligation en une nouvelle obligation mais une transformation d'une obligation en un bien. Il n'y a pas non plus une compensation entre des créances et des dettes mais une accumulation ou une diminution d'une quantité de biens. On explique ainsi l'existence d'un solde variable. Ce solde variable n'est rien d'autre que la quantité de monnaie qui se trouve dans la caisse, c’est-à-dire inscrite au compte. On pourrait dire, néanmoins que cette analyse est elle même sui generis. En ce sens, elle se situe dans le prolongement de la qualification sui generis. 


Mais, ce mécanisme n'est pas tout à fait unique. Il y avait déjà eu des mécanismes qui permettaient de transformer des créances en monnaie, c'est ce qui s'est produit lors de la création des billets de banque. Dès que le billet de banque a cessé d'être une créance, ils sont devenus de la monnaie, donc un bien. 


Plus précisément un droit qui n'existe pas vis-à-vis d'une personne déterminée mais vis-à-vis de tout le monde. Or, le solde disponible d'un compte courant est précisément un droit d'acheter général vis-à-vis de tout le monde, c'est donc bien un droit réel.


� Voir Réflexions sur le chèque remis en garantie, Hélène AUBRY, Dalloz 2000 n°36 Chron. p.555.


� En effet il y a d’autres différences comme l’absence de certaines mentions obligatoires…


� Pour comprendre le fonctionnement du chèque restaurant et du chèque cadeau (très proches) vous devez avoir saisi que l’émetteur de ce titre a matérialisé une créance qu’il avait sur une chaîne de magasins ou de restaurants (il a préalablement payé une certaine somme à ces derniers : achat en gros permettant à la société émettrice de faire bénéficier ses salariés de tarifs réduits, et au débiteur de disposer des fonds avancés comme d’un crédit).





� Néanmoins la responsabilité du banquier a pu être engagée pour l’émission d’un chèque de banque facilement falsifié en l’absence de somme en lettre (Com. 11/02/03).


� Cependant, on a pu le voir supra, cette définition confond les notions de moyen de payement et d’instrument de payement. Conformément à la définition qui en est donnée par Didier R. MARTIN, la carte bancaire est un instrument de payement. En effet l’utilisation de la carte vaut « outil (ou mode opératoire) dont la manipulation (ou mise en mouvement) engage un processus de délivrance au créancier, par transfert de compte à compte, d’une quantité déterminée de monnaie scripturale dont la remise effective vaut seule, et à due concurrence, libération du débiteur ».  


� La monnaie électronique est une monnaie scripturale gérée électroniquement : il ne s’agit pas d’une monnaie fiduciaire. C’est comme si vous aviez un porte-monnaie virtuel (pour payer les parcmètres, votre boulanger…) avec les avantages et les inconvénients d’un porte-monnaie réel : si on vous vole la carte, il n’y a pas besoin de code pour l’utiliser (le code ne sert qu’à la recharger) ; et si vous détruisez une carte MONEO sans avoir préalablement vérifié le solde du porte-monnaie, vous perdez la totalité de votre monnaie électronique sans que le banquier puisse retrouver le solde présent avant la destruction.


� Carte bleue c'est une marque : il faut parler de carte bancaire.


� Il s’agit d’un autre moyen pour utiliser votre carte : le terminal du commerçant ne peut lire que la bande magnétique de la carte, et vous ne pouvez donc payer en tapant votre code. Le commerçant peut alors vous demander une pièce d’identité afin de vérifier que vous êtes bien le porteur. En outre, dans ce cas, il vous fera signer la facturette (souvent le cas à l’étranger). Notez que certaines banques prévoient une clause limitative de responsabilité en cas d’utilisation frauduleuse de la carte perdue ou volée si le client n’a pas signé sa carte au dos lors de la remise (il est alors plus facile de l’utiliser pour le fraudeur qui y aura appliqué la sienne, et le commerçant sera plus facilement dupé).


� C’est pourquoi il parait plus juste juridiquement de parler d’instrument de payement (D.R.MARTIN ibid).


� Où l’on voit à nouveau la différence entre le moyen de payement qu’est le virement, et les instruments de payement que sont les cartes bancaires ou les chèques.


� Même si on parle d’ « opposition » pour mettre fin à une autorisation de prélèvement automatique, il s’agit en fait d’une révocation qui ne relève aucunement du régime de l’opposition que l’on peut rencontrer avec le chèque.





