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 		Présentation ◊ Sous l'influence de la pratique des affaires et essentiellement des usages bancaires, le droit français a développé depuis longtemps, en s'inspirant souvent de pratiques suivies ailleurs, des instruments juridiques spécifiques destinés soit à assurer l'exécution d'une obligation de payer une somme d'argent, soit à permettre le financement (principalement à court terme) d'opérations commerciales. Telle est, d'une part, l'origine des instruments de paiement, d'autre part, celle des instruments de crédit. Ces deux notions doivent être distinguées de celle, plus classique, d'effet de commerce. De fait, si les effets de commerce sont principalement des instruments de crédit (lettre de change, billet à ordre) et plus rarement des instruments de paiement (le chèque est parfois assimilé, par raccourci, aux effets de commerce), de nombreuses opérations de crédit ou de paiement monétaire sont réalisées sans le secours d'un effet de commerce (paiement par carte ou par virement, billets au porteur, « titres informatisés », monnaie électronique). De plus, la période récente a vu se développer des instruments réservés à la pratique bancaire ou à celle des entreprises, qui permettent soit de transmettre à des établissements de crédit des créances « professionnelles », soit de céder de telles créances à des entités spécialisées qui les acquièrent grâce à des fonds obtenus sur le marché financier. Ainsi, les excédents de trésorerie des uns permettent de refinancer ceux qui ont de nombreuses créances sur des clients.

 L'ensemble vise à faciliter, en dehors de la monnaie fiduciaire émise par les États (ou les groupes d'États), la circulation des créances de somme d'argent pour satisfaire divers besoins économiques (crédit ponctuel ou global, affectation de créances en garantie, paiements). Sur le plan juridique, il passe par des techniques variées, soumises à des réglementations différentes, élaborées sans trop rechercher la synthèse. Il est vrai que la préoccupation essentielle du législateur en la matière est l'efficacité économique. Cette branche du droit de l'économie se caractérise donc à la fois par la fréquence des interventions réglementaires, et par l'extension des choix laissés aux opérateurs. Cette diversité incite à adopter un plan qui rende compte des grands axes suivis par les textes, en distinguant les instruments de paiement et de crédit (Première partie), et les techniques de titrisation des créances (Seconde partie).









 PREMIÈRE PARTIE

 INSTRUMENTS DE PAIEMENT ET DE CRÉDIT




	


	Titre 1
	 
	LES INSTRUMENTS DE PAIEMENT



	Titre 2
	 
	LES INSTRUMENTS DE CRÉDIT
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 		Définitions ◊ La notion d'instrument gagne à être précisée ; elle connaît une vogue significative, qui manifeste sa force d'expansion. N'a-t-elle pas été choisie, avec le qualificatif « juridique » par le règlement communautaire du 3 mai 1998 (art. 1er) « concernant l'introduction de l'euro » pour désigner « les dispositions législatives et réglementaires, actes administratifs, décisions de justice, contrats, actes unilatéraux, instruments de paiement autres que les billets et les pièces, et autres instruments ayant des effets juridiques » ? N'a-t-elle pas permis de fédérer les divers produits financiers, au-delà des valeurs mobilières, sous l'appellation d'instruments financiers, dans la loi du 2 juillet 1996 (C. mon. fin., art. 1 à 3, devenus art. L. 211-1 et L. 214-1) ? 1 Dans ce vocabulaire, on peut voir un signe de l'instrumentalisation du droit des affaires, qui l'appauvrit sur le plan éthique, et tend à masquer ses rapports avec les éléments qui ne relèvent pas de la technique juridique 2. Il s'agit pourtant d'une tendance de fond, qui imprègne aujourd'hui les esprits, et favorise le pragmatisme de cette branche du droit. Le terme d'instrument est en effet bien commode, il exprime l'assujettissement d'un concept juridique à des fins autres, et notamment économiques 3. Il faut néanmoins attirer l'attention sur une difficulté d'ordre sémantique : ces « instruments » ne nécessitent pas toujours un « instrumentum », en ce sens qu'une partie d'entre eux est dématérialisée, ou, tout au moins, n'offre qu'une traçabilité électronique, parfois seulement indirecte.

 Les instruments de paiement peuvent se prévaloir d'une certaine ancienneté. Il est vrai que le paiement ne pose guère de problèmes métaphysiques ; normalement, il n'intervient qu'une fois résolu le problème de la dette ; de plus, la rapidité et la sécurité, impératifs traditionnels du droit commercial, se retrouvent au plus haut degré dans les instruments de paiement, et débouchent sur une standardisation des règles et des conflits, qui font passer au second plan les préoccupations morales, et notamment l'équité. Cela ne veut pourtant pas dire qu'elles aient disparu de la matière ; en effet, le droit moderne a multiplié les protections en faveur de certaines catégories de débiteurs, qu'ils soient consommateurs ou entreprises en difficulté. Mais ces considérations ne voilent qu'à peine la redoutable efficacité d'instruments qui fonctionnent le plus souvent avec le concours des professionnels du secteur bancaire, dont le rôle est décisif dans leur élaboration. Il en résulte que certains de ces instruments sont purement et simplement inutilisables par les consommateurs ou les personnes protégées (mineurs ou majeurs).
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 		Plan ◊ Il y a encore peu, le Code monétaire et financier distinguait, au sein des instruments de la monnaie scripturale, le chèque bancaire et postal (art. L. 131-1 s.), la carte de paiement (art. L. 132-1 s.), le virement au sein de l'Espace économique européen (art. L. 133-1 s.), la lettre de change (art. L. 134-1 renvoyant aux art. L. 511-1 s. C.com) et le billet à ordre (art. L. 134-2 renvoyant aux art. L. 512-1 s. C.com). L'ordonnance no 2009-866 du 15 juillet 2009 4, applicable depuis le 1er novembre 2009 5, est venue changer cette classification. Désormais, les instruments de la monnaie scripturale comprennent le chèque bancaire et postal (art. L. 131-1 s.), la lettre de change (art. L. 132-1 renvoyant aux art. L. 511-1 s.) ainsi que le billet à ordre (art. L. 132-2 renvoyant aux art. L. 512-1 s.), et les « autres instruments de paiement » (art. L. 133-1 s.).

 Bien que certaines règles soient communes à la plupart des instruments de paiement et de crédit (règle de l'inopposabilité des exceptions, théorie de la provision…), il est indispensable, à raison de leurs finalités différentes, d'étudier séparément les instruments de paiement (Titre 1), puis les instruments de crédit (Titre 2).









 Titre 1

 LES INSTRUMENTS DE PAIEMENT




	


	Sous-titre 1
	 
	Les services de paiement



	Sous-titre 2
	 
	Les services bancaires de paiement



	Sous-titre 3
	 
	Les services de paiement autres
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 		Rôle économique des instruments de paiement ◊ Le rôle pratique essentiel des instruments de paiement est d'éviter toute manipulation d'espèces monétaires. La création d'instruments spécifiques destinés à assurer l'exécution d'obligations de paiement monétaire est donc justifiée par un souci de simplification et de rationalisation. Il n'est, dans ces conditions, guère surprenant de constater que le développement de ces instruments juridiques va de pair avec le développement des échanges économiques. L'importance de leur rôle a conduit le législateur à investir la Banque de France d'une fonction de surveillance générale de ces instruments, et des systèmes de paiement en général, en coordination avec le Système européen de banques centrales 6. Outre l'intérêt d'éviter des transferts de fonds, les instruments de paiement ont en commun d'être le plus souvent des opérations juridiques à trois personnes 7, pour l'essentiel, dérivées de la technique de la cession de créance.

 L'ordonnance no 2009-866 du 15 juillet 2009 8 – complétée par le décret no 2009-934 du 29 juillet 2009 pris pour son application 9, par deux arrêtés du 29 juillet 2009 10 et ratifiée par la loi du 1er juillet 2010 11 –, en venant transposer la directive 2007/64/CE du 13 novembre 2007 sur les services de paiement dans le marché intérieur, change certaines règles en matière de paiement. Notamment, en introduisant dans notre droit une nouvelle catégorie de services qui ne sont plus l'apanage des seuls établissements de crédit. Trois catégories d'opérations peuvent ainsi maintenant être observées. Celles que les nouveaux « établissements de paiement » peuvent partager avec les établissements de crédit – tous deux « prestataires de services de paiement » 12 : les « services de paiement ». Celles qui relèvent encore du monopole bancaire sous la dénomination de « services bancaires de paiement » (chèques, et à titre très provisoire monnaie électronique…). Et celles qui ne sont pas considérées comme mise à disposition ou gestion de moyens de paiement, et qui peuvent être accomplies par une entreprise n'ayant ni le statut d'établissement de crédit, ni celui d'établissement de paiement. Sont visées les opérations de paiement exécutées au moyen d'un appareil de télécommunication ou de tout autre dispositif numérique ou informatique, ce qui inclut donc les opérateurs de téléphonie mobile 13.
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 		Plan ◊ Les instruments de paiements étaient encore naguère relativement cloisonnés en obéissant à leur propre régime. Dans ce contexte, l'importance et la nature du chèque expliquaient classiquement que l'on commence par son étude. Toutefois son utilisation déclinante et l'évolution commandée par l'ordonnance n° 2009-866 du 15 juillet 2009 est venue bouleverser les catégories : cet instrument ayant désormais un caractère résiduel dans les « services bancaires de paiement » qui deviennent eux-mêmes l'exception avec le recul du monopole des établissements bancaires, il convient aujourd'hui de commencer l'étude des instruments de paiements par la catégorie plus générale des « services de paiement ».
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 		Définition ◊ Les « services de paiement » sont au nombre de sept 14 :

 – le versement d'espèces sur un compte de paiement et les opérations de gestion d'un compte de paiement ;

 – le retrait d'espèces sur un compte de paiement et les opérations de gestion d'un compte de paiement ;

 – l'exécution de certaines opérations de paiement associées à un compte de paiement (prélèvements, paiement par carte ou similaire, virements, y compris les ordres permanents) ;

 – l'exécution de certaines opérations de paiement associées à une ouverture de crédit (prélèvements, paiement par carte ou similaire, virements, y compris les ordres permanents) ;

 – L'émission d'instruments de paiement et/ou l'acquisition d'ordres de paiement ;

 – Les services de transmission de fonds ;

 – L'exécution d'opérations de paiement, lorsque le consentement du payeur est donné au moyen de tout dispositif de télécommunication, numérique ou informatique et que le paiement est adressé à l'opérateur du système ou du réseau de télécommunication ou informatique, agissant uniquement en qualité d'intermédiaire entre l'utilisateur de services de paiement et le fournisseur de biens ou services.

 Il est également précisé que seuls les prestataires de services de paiement (c'est-à-dire comme on l'a vu les établissements de crédit et les établissements de paiement) peuvent fournir des services de paiement. Mais par exception, la Banque de France, l'Institut d'émission des départements d'outre-mer (IEDOM), la Caisse des dépôts et consignation et le Trésor public sont assimilés à des prestataires de services de paiement 15. De même, des services de paiement fondés sur des moyens de paiement peuvent être fournis par une entreprise s'ils ne sont acceptés, pour l'acquisition de biens ou de services, que dans les locaux de cette entreprise ou, dans le cadre d'un accord commercial avec elle, dans un réseau limité de personnes acceptant ces moyens de paiement ou pour un éventail limité de biens ou de services 16.

 Aux termes de cette ordonnance, « un instrument de paiement s'entend, alternativement ou cumulativement, de tout dispositif personnalisé et de l'ensemble de procédures convenu entre l'utilisateur de services de paiement et le prestataire de services de paiement et auquel l'utilisateur de services de paiement a recours pour donner un ordre de paiement » 17.

 Comme leur nom l'indique, les instruments ne servent ici qu'au paiement. Mais cela n'empêche pas qu'un certain laps de temps puisse s'écouler, entre le moment de l'exécution de son obligation par le débiteur, et celui où celle-ci est éteinte.
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 		Évolution de l'utilisation des instruments de paiement ◊ Pendant longtemps, l'instrument de paiement privilégié a été le chèque. La généralisation des paiements par chèque (et l'augmentation des incidents de paiement dont ils sont l'objet), liée au phénomène contemporain de « bancarisation » de l'économie, a soulevé de délicats problèmes. Problèmes de coût de traitement des chèques supportés en première ligne par les banquiers, qui ne perçoivent aucune rémunération pour cet instrument : la multiplication des chèques de faible montant suscite un coût de traitement très élevé. Problèmes de sûreté du paiement réalisé par le moyen d'un chèque : les nombreuses réformes du droit du chèque intervenues sur ce point n'ont guère réussi à juguler le phénomène des chèques insuffisamment provisionnés.

 L'idée s'est fait jour de créer d'autres instruments de paiement permettant d'éviter les manipulations imposées par le chèque et d'en diminuer l'usage. Telle est la fonction du virement, des avis de prélèvement, des cartes bancaires dites de crédit et des porte-monnaie électroniques. La multiplication de ces procédés de remplacement du chèque résulte de la diversification des services bancaires.

 Avec l'avènement des services de paiement et la volonté de promouvoir d'autres instruments plus modernes et largement dématérialisés – comme la « monnaie électronique » 18 –, le chèque est aujourd'hui de moins en moins utilisé. La dématérialisation partielle du chèque, avec la compensation des « images-chèques », a certes pu prendre de l'ampleur. Mais les paiements par chèques représentent, depuis 2002, un volume moindre que les paiements par carte. En 2014, 2,482 milliards d'opérations ont été réalisées par chèque, en France – soit 13,1 % des moyens de paiement scripturaux –, confirmant la tendance à la baisse constatée depuis plusieurs années, et la hausse corrélative du nombre de transactions effectuées par carte (49,8 %). La France reste toutefois le pays où l'on utilise le plus de chèques en Europe (68,54 % de l'ensemble des chèques émis dans toute l'UE) du fait de l'abandon plus marqué de cet instrument dans les autres États membres.
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 Cette évolution, qui est la marque du succès des instruments concurrents du chèque, commande d'étudier d'abord les « services de paiement » en commençant notamment par les paiements par virement et par carte.
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 		Généralités ◊ La généralisation de la technique du paiement par chèque a entraîné, outre la multiplication des incidents de paiement, des coûts de traitement importants, malgré les progrès réalisés grâce à l'informatisation des procédures de compensation, et au traitement de simples « images-chèque ». De nouveaux mécanismes, dont le coût de traitement est moins onéreux essentiellement parce qu'ils peuvent s'exécuter en l'absence de support papier, tendent à se développer. Tel est le cas du virement, qui, sous diverses formes (ordre de virement, prélèvement automatique, titre universel de paiement), permet une économie de manipulations importante, l'opération se dénouant par télécompensation. Tel est le cas, aussi, des cartes de paiement, qui préfigurent, ce que beaucoup appellent la « monnaie électronique » 19. À la suite des efforts constants de la profession bancaire et certaines initiatives des pouvoirs publics et d'organisations internationales, ces instruments de paiement sont de plus en plus utilisés, et tendent à dépasser la diffusion du chèque, qui a perdu sa place d'instrument de paiement le plus répandu 20. Les moyens de paiement scripturaux concurrencent notamment le chèque en ce qu'ils ont été admis par les articles L. 112-6 et suivants du Code monétaire et financier – dans leur rédaction antérieure à l'Ord. no 2009-866 du 15 juill. 2009, comme dans celle qui découle de ce texte –, et par l'article 1649 quater B du CGI 21. Les techniques de paiement électroniques se sont extraordinairement diversifiées 22, au moins sur le terrain de la technique informatique, faisant apparaître, selon certains, « les limites du droit, à bout de souffle » 23. La nature immatérielle des transferts, qui n'est pas totale (il faut bien donner à ce langage une traduction électronique, elle-même compréhensible) pose la question de la nature juridique de la monnaie qui circule ainsi 24.

 Ces instruments comportaient encore naguère des dispositions particulières dans le Code monétaire et financier. Mais avec l'ordonnance du 15 juillet 2009, s'ils sont au nombre des instruments de la monnaie scripturale dans le Code monétaire et financier, ils ont été regroupés dans la catégorie « autres instruments de paiement », dont les dispositions s'appliquent désormais sans égard à leur dénomination.
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 		Virement et cartes de paiement – Diversité et unité ◊ Rassembler sous une même rubrique le virement et les cartes de paiement peut paraître arbitraire, les différences apparentes entre ces deux instruments de paiement étant considérables. Ces différences apparaissent d'autant plus importantes que l'on tend à accentuer, lors de l'analyse, l'originalité de la monnaie électronique. Ce faisant, on oublie trop facilement que le virement et la carte de paiement ne sont rien d'autre que deux procédés, l'un plus sophistiqué que l'autre, de transfert de monnaie scripturale 25. Par-delà la sophistication électronique – encore que le virement fasse, lui aussi l'objet d'un traitement automatisé –, ces deux instruments de paiement aboutissent au même résultat : la circulation du solde des comptes bancaires. La question de la nature de la monnaie scripturale ne dépend que partiellement des modes de paiement, qui font porter sur elle un éclairage oblique. Elle se noue essentiellement autour des rapports entre titulaires de compte et teneurs de compte 26. Au-delà de leur unité de fonction économique, le virement et la carte de paiement ont, en commun, de reposer sur le même mécanisme juridique. L'automatisation, voire la disparition du support papier ne doivent pas faire oublier que ces procédés de circulation de monnaie scripturale reposent, fondamentalement, sur un ordre de paiement 27. Celui-ci est révocable dans le cas du virement, et irrévocable dans celui de la carte ; pour le reste, ce sont des différences pratiques, découlant de l'utilisation plus ou moins importante des procédés électroniques, qui distinguent les deux procédés.

 Sous le bénéfice de ces observations générales, il convient d'étudier successivement le paiement par virement (Section 1), puis le paiement par carte (Section 2).


 Section 1. LE PAIEMENT PAR VIREMENT
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 		Notion de virement ◊ Le virement 28 est un procédé de transfert de fonds ou de valeurs qui, supposant l'existence de deux comptes, repose sur un simple jeu d'écritures. Le transfert de fonds ou de valeurs est réalisé par une inscription au débit du compte du donneur d'ordres et au crédit du compte du bénéficiaire. Il présente un avantage par rapport au chèque : celui de permettre un traitement automatique sans impliquer le contrôle d'un titre. C'est un instrument de paiement autonome, même si techniquement il se combine parfois avec d'autres instruments tels que le chèque 29 ou la carte de paiement. Son exécution, qui suppose deux comptes bancaires, donc, en principe, deux banques, est automatisée grâce aux systèmes de télécompensation nationaux ou internationaux.

 Si la technique du virement est ancienne 30, son développement est récent. Son expansion et sa généralisation découlent de la conjonction de plusieurs facteurs. Le développement de l'activité bancaire et son informatisation bien sûr. Mais aussi la promotion par les pouvoirs publics des paiements par monnaie scripturale : le virement est en effet assimilé au chèque lorsque le législateur impose de recourir à ce type de paiement pour éviter les paiements en espèces 31. Les soldes de comptes bancaires ne sont d'ailleurs pas les seules valeurs à pouvoir circuler par la voie du virement. Les valeurs mobilières dématérialisées par l'effet de la loi du 30 décembre 1981 donnent lieu à des transferts par la technique du virement du compte du cédant au profit du compte du cessionnaire 32, ainsi que les titres de créance négociables depuis la loi du 26 juillet 1991.
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 		Diversité des formes du virement ◊ Le virement est assez peu réglementé. En dehors des virements transfrontaliers 33, le Code monétaire et financier n'appréhendait pas cet instrument. La liberté contractuelle dont disposent les établissements bancaires a donc pu entraîner une diversification des formes mêmes du virement. Si l'on excepte pour l'instant la question du paiement par carte 34 qui constitue la forme actuellement la plus élaborée de l'ordre de virement, la pratique bancaire a créé, à côté de l'ordre de virement traditionnel, des instruments de paiement qui s'analysent comme des formes particulières d'ordre de virement. Tel est le cas du titre universel de paiement ou encore de l'avis de prélèvement. La diversification des formes de virement conduit ainsi à opposer au virement bancaire (§ 1), les mécanismes dérivés du virement bancaire (§ 2).

 § 1. Le virement bancaire
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 		Plan ◊ Si l'ordre de virement peut s'analyser en un mandat, cette qualification se trouve quelque peu perturbée par l'exécution même de l'ordre de virement. C'est la raison pour laquelle une réflexion plus complète doit être menée sur la nature juridique du virement (A). La doctrine la plus autorisée 35 estime que la technique du virement bancaire repose sur deux opérations distinctes. D'une part, l'ordre de virement qui s'analyse comme un mandat conféré par le donneur d'ordres à son banquier. Ce mandat a pour objet le transfert de fonds au profit du bénéficiaire. D'autre part, le dénouement de l'opération – l'opération de virement proprement dite –, est assuré par le banquier mandataire qui, par un jeu d'écritures, va opérer le transfert de fonds. Il convient donc d'étudier successivement l'ordre de virement à strictement parler qui constitue l'instrument même du paiement (B), puis la réalisation, l'exécution de l'ordre de virement, qui va opérer le transfert de fonds (C).

 A. Nature juridique du virement
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 		Distinction ◊ L'opération de virement est une opération complexe. Cette complexité rejaillit sur la nature juridique du virement. Il convient en effet de distinguer l'ordre de virement de l'opération de virement elle-même : s'il est absolument incontestable que l'ordre de virement constitue un mandat, la nature de l'opération de virement a fait l'objet de vives controverses doctrinales qui méritent d'être rappelées avant que soit exposée la thèse aujourd'hui majoritaire.
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 		Rejet des analyses civilistes de l'opération de virement ◊ Les théories tirées du droit commun ne se sont pas avérées d'un grand secours. On avait affirmé, un peu rapidement, que l'opération de virement se résumait à une cession de créance ; le donneur d'ordres cédant au bénéficiaire la créance qu'il possède contre son banquier et qui se manifeste dans le solde créditeur de son compte. Mais la cession de créances est aujourd'hui écartée par la doctrine, notamment parce que le virement s'opère sans qu'il soit nécessaire de respecter les formalités de l'article 1690 du Code civil. L'application au virement de la règle de l'inopposabilité des exceptions apparaît aussi inconciliable avec la cession de créance dans laquelle on ne peut transférer plus de droits que l'on en a soi-même.

 Des raisons très proches conduisent à écarter une thèse, qui a eu son heure de gloire en doctrine et en jurisprudence, et qui voyait dans le virement une forme de délégation 36. Mais la délégation de créances n'apparaît pas non plus satisfaisante 37. Principalement, parce que dans le virement le banquier devient débiteur du bénéficiaire, comme s'il avait reçu les fonds en dépôt du bénéficiaire lui-même : la cause de la créance est donc moins l'ordre, que l'inscription en compte, contrairement à la délégation où le délégué s'engage envers le délégataire sur l'ordre du déléguant. On ne saurait expliquer non plus par la novation parfaite, le virement qui est effectué par une même personne entre deux comptes bancaires dont elle est titulaire. La décharge expresse 38 du déléguant par le délégataire et l'acceptation de ce dernier ferait en outre défaut 39. Dans le virement, une décharge n'est jamais donnée : pour que les exigences du Code civil en la matière soient satisfaites, il faudrait qu'une clause de libération expresse soit stipulée dans les formules d'ordre de virement 40.
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 		Une transmission de monnaie scripturale ◊ L'unanimité 41 de la doctrine, relayée d'ailleurs par la jurisprudence 42, tend aujourd'hui à considérer que le virement n'est rien d'autre qu'un procédé de règlement original opérant transfert de monnaie scripturale. Cette analyse rend compte non seulement de la fonction économique du virement, mais encore des particularités de son régime juridique. Ce n'est que grâce à la thèse de la remise de monnaie scripturale que l'on peut justifier l'application au virement de la règle de l'inopposabilité des exceptions. Celle-ci se justifie puisque le bénéficiaire reçoit, par l'effet de l'inscription en compte, des fonds sur lesquels il acquiert un droit propre et dont le statut ne peut être différent de celui qui résulterait d'un dépôt fait par lui-même 43. De même, si le virement est considéré comme un procédé de transfert de monnaie scripturale, il acquiert un caractère abstrait. Dans ces conditions, la nullité de l'opération fondamentale est sans aucune influence sur la validité de l'opération de virement 44.


 B. L'ordre de virement
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 		Plan ◊ L'étude de l'ordre de virement peut être menée sous plusieurs angles. Pour la clarté de l'exposé, on la réduira à deux questions principales : celle de son émission (1), et celle des effets de cette émission (2).

 1. Émission de l'ordre de virement
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 		Conditions de fond ◊ L'ordre de virement étant destiné à opérer un transfert de solde de compte bancaire, la condition primordiale est l'existence de deux comptes bancaires tenus par des banques ou établissements assimilés 45. De surcroît, l'ordre de virement s'analysant en un mandat, les conditions générales de validité des conventions doivent être respectées (consentement, capacité, objet et cause, encore que ce soit très provisoirement pour cette dernière avec l'entrée en vigueur de l'ordonnance du XX/XX/2016) ; étant précisé ici que la seule capacité exigée est celle d'effectuer un paiement.

 La question s'est posée de savoir si la théorie de la provision pouvait être utilisée en matière de virement. Même si la jurisprudence utilise l'expression 46, à strictement parler, on ne saurait employer le terme de provision en la matière. Il reste que le mandat donné au banquier ne pourra être exécuté que si le solde de compte bancaire à débiter est suffisant et disponible, soit parce qu'il existe un solde positif, soit en raison de l'existence d'un découvert autorisé 47. La simple remise de l'ordre ne libère donc pas le débiteur. En soi, elle n'emporte pas novation et n'a pas la valeur d'un paiement. Ce n'est que l'inscription au crédit du compte du bénéficiaire qui vaudra paiement. Si le banquier exécute de manière ponctuelle l'ordre de virement, alors qu'il n'existe pas de « provision préalable suffisante », il consent à due concurrence une simple facilité de caisse à son client, sur demande implicite de celui-ci 48. La banque ne commet donc pas de faute en procédant à un virement malgré l'insuffisance des sommes inscrites au crédit du compte : on considérera simplement qu'il y a autorisation tacite de découvert 49. En dehors de cette circonstance, l'ordre de virement n'en est pas moins valable ; il est simplement suspendu jusqu'à fourniture d'une « provision » suffisante 50. De ce point de vue, un ordre de virement n'offre pas, par sa nature, les mêmes garanties au créancier qu'un chèque 51.
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 		Absence de conditions de forme ◊ Aucun formalisme n'est imposé aux fins de validité de l'ordre de virement. Il faut simplement une manifestation de volonté, quelle qu'en soit la forme. Si l'ordre de virement peut naturellement être valablement donné par écrit, même par lettre missive, il peut aussi l'être verbalement (fût-ce par téléphone) 52, ou encore, de plus en plus, par un procédé de télétransmission 53. Aucune disposition n'impose en effet qu'un ordre de virement, même émanant d'un non-commerçant, soit rédigé par écrit 54, qui plus est lorsqu'il concerne deux comptes gérés par la même banque 55. La seule utilité du recours à l'écrit sur papier était de permettre l'établissement d'une preuve 56. L'admission de l'écrit électronique change la donne, et la profession bancaire encourage désormais les virements télématiques, que la banque se charge de sécuriser 57. Elle n'est pas la seule à en encourager l'emploi : bien d'autres créanciers structurels incitent leurs débiteurs à payer par virement électronique. Cela se traduit par des formulaires informatiques, que remplit le donneur d'ordres en choisissant au fur et à mesure de l'opération entre les possibilités qui lui sont offertes, et qui doivent confirmer l'opération. Un avis d'opéré lui est immédiatement adressé par voie électronique, ou un avis de réception si l'ordre est à exécution différée 58. La banque ne peut engager sa responsabilité pour des virements réguliers en la forme et effectués par une personne habilitée ; le banquier n'ayant pas à s'immiscer dans la gestion du compte de ses clients pour rechercher si les opérations effectuées ont une cause, et pas davantage s'ils sont conformes à l'intérêt social de l'entreprise 59.


 Si l'ordre de virement comporte à l'origine un blanc-seing, il fait foi des conventions qu'il contient, comme si elles y avaient été inscrites avant la signature, sauf preuve contraire administrée par la partie qui allègue l'abus 60. Mais si un ordre donné par fax est partiellement illisible, la preuve de l'ordre n'est pas rapportée, et le banquier qui l'exécute peut être condamné à en rembourser le montant 61.

 En l'absence d'ordre, le banquier ne peut procéder à aucun virement : un virement de son propre chef entre deux comptes du client, sans l'autorisation de celui-ci, serait donc fautif 62.

 L'utilisation des divers procédés est encadrée par les conventions de compte. Le défaut de respect de ces exigences (par ex. l'utilisation d'un relevé d'identité bancaire avec ses indications codées) ne saurait entacher de nullité l'ordre de virement. 63. En revanche, il fonde le banquier à ne pas exécuter l'ordre qui lui est donné, et peut constituer une faute du client en cas de détournement par un tiers.

 La preuve de l'ordre de virement peut se faire par tous moyens. Le problème peut se présenter de différentes façons : soit un donneur d'ordres ou un bénéficiaire conteste l'existence ou le contenu de l'ordre de virement, soit la banque du donneur d'ordres ou celle du destinataire cherche à justifier le bien-fondé de ses écritures ou de son absence de réaction. Le problème subit l'interférence de la preuve des écritures en compte : si le client n'a pas protesté rapidement, l'écriture est présumée acceptée, et le client doit renverser cette présomption à l'aide d'éléments particuliers 64. Cela étant, si l'absence de protestation du client à réception des relevés de compte emporte une présomption d'accord sur les opérations qui y sont portées, le client n'est pas privé de la faculté de rapporter la preuve d'éléments propres à écarter cette présomption. Caractérise ainsi une négligence de la banque de nature à écarter cette présomption d'accord tirée de la réception sans réserve des relevés de compte, le fait qu'elle admet ignorer l'existence d'un mandat du donneur d'ordres de procéder à l'opération litigieuse 65.

 L'ordonnance du 15 juillet 2009 vient préciser – à propos des instruments de paiement autres que le chèque, la lettre de change ou billet à ordre, ce qui vise donc le virement –, que le consentement est donné sous la forme convenue entre le payeur et son prestataire de services de paiement. Et pour le cas où un tel consentement serait absent, que l'opération ou la série d'opérations de paiement serait réputée non autorisée 66. Il peut aussi être convenu que le payeur donnera son consentement à l'opération de paiement après son exécution 67.

 2. Effets de l'émission de l'ordre de virement
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 		Effets de l'émission à l'égard du donneur d'ordre ◊ Les règles du droit commun du mandat doivent être respectées. Il en résulte que, comme tout mandat, l'ordre de virement est essentiellement révocable. L'application de cette solution à l'ordre de virement soulève toutefois une difficulté : il convient de déterminer à quel moment cesse cette faculté de révocation. Un arrêt rendu en 1983 estime, encore que la question soit sujette à controverse doctrinale, que l'ordre de virement devient irrévocable à partir de la date de son inscription au débit du compte du donneur d'ordre 68. Cette solution n'est pas très satisfaisante, car le mandat ne porte pas seulement sur un débit, mais sur un transfert de fonds ! La Chambre commerciale avance-t-elle pourtant vers une position plus protectrice du donneur d'ordres ? On pourrait le croire à la lecture de l'un des nombreux arrêts rendus à la suite de la défaillance de la BCCI, qui a approuvé une cour d'appel d'avoir jugé qu'un virement est « réalisé du fait que le donneur d'ordres a été dessaisi de la somme objet du virement par son inscription au crédit du compte du banquier du bénéficiaire » 69. Cet arrêt peut s'expliquer par l'intervention de banquiers intermédiaires dans la réalisation d'un virement international, et il n'est pas certain que la faculté de révocation dure jusqu'à complète réalisation du virement, car cela ferait supporter au banquier du donneur d'ordres un risque excessif ; encore peut-on faire valoir que c'est ce banquier qui choisit ses intermédiaires…

 L'ordre de virement devient caduc en cas de survenance d'une incapacité ou de décès du donneur d'ordres. Toutefois, conformément à la solution admise dans le mandat de droit commun, la caducité de l'ordre de virement ne s'impose au banquier qu'à partir du moment où il a eu connaissance du décès. De plus, il est admis que la seule émission d'un ordre de virement, ne produit aucun effet libératoire à l'égard du débiteur 70. Le donneur d'ordres n'a pas de droit de repentir, si ce n'est sur le fondement du paiement indu à l'égard du bénéficiaire, et dans la limite des sommes détenues pour son compte par son banquier, à l'égard de ce dernier 71.
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 		Effets de l'émission à l'égard du bénéficiaire ◊ L'émission d'un ordre de virement ne produit aucun effet juridique dont puisse se prévaloir le bénéficiaire. En particulier, la théorie de la provision étant étrangère au droit de l'ordre de virement, le bénéficiaire ne peut prétendre exercer aucun droit sur la provision, sauf dans le cas où l'ordre de virement est émis au porteur. Si le bénéficiaire d'un ordre de virement vient en concours, sur le solde d'un compte bancaire avec le bénéficiaire d'un chèque, le banquier doit payer ce dernier, même s'il a été émis postérieurement à l'ordre de virement 72.
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 		Effets à l'égard du banquier du donneur d'ordres ◊ Le banquier du donneur d'ordres est constitué mandataire de son client par l'émission de l'ordre de virement. La jurisprudence estime qu'en sa qualité de mandataire, le banquier est tenu de trois obligations.

 D'abord le banquier est tenu de vérifier l'ordre de virement qui lui est présenté 73. À défaut, il engage sa responsabilité contractuelle. En pratique, le banquier doit s'assurer que l'ordre provient bien de son client. Ainsi lorsque l'ordre est donné par écrit, il doit comparer la signature avec le spécimen déposé 74. En présence d'anomalies, comme des erreurs de syntaxe, il doit surseoir à l'exécution et demander confirmation au donneur d'ordres. Il en va de même si le virement revêt un caractère inhabituel : par son montant, ou parce qu'il est émis au profit d'un bénéficiaire étranger avec lequel aucune relation de ce type n'a jamais été établie antérieurement 75.

 Ensuite, comme tout mandataire, le banquier est tenu d'exécuter l'ordre de virement à bref délai. À une époque où les transmissions n'étaient pas ce qu'elles sont aujourd'hui, et sous réserve d'hypothèses particulières qui justifieraient un délai plus long, un retard de huit jours a pu être considéré comme fautif 76 ; le caractère fautif du retard relevant de l'appréciation souveraine des juges du fond 77. Pour la jurisprudence, un virement réalisé 27 jours après l'ordre sans explication claire et précise, alors que la banque ne pouvait ignorer les conséquences d'un tel retard eu égard à l'activité de son client est fautif 78. Et plus généralement, que le banquier dépositaire de fonds devant restituer ceux-ci, répond, au titre de cette obligation de résultat, à l'égard du donneur d'ordres, de tous ses retards, erreurs et manquements 79. Toutefois, si des vérifications s'imposent ou si le banquier ne peut exécuter l'ordre de virement sans instructions complémentaires de son client, un délai supérieur pourra être admis 80. En outre, les parties peuvent convenir d'un délai d'exécution 81.

 Enfin, le banquier devra, en application de l'article 1993 du Code civil, rendre compte de l'exécution de l'ordre de virement. En ce cas comme le banquier mandataire est aussi dépositaire des fonds nécessaires à l'exécution de l'ordre de virement, il ne saurait se contenter de rendre compte par un avis de débit du compte de son client ; il doit justifier qu'il a remis la somme correspondant à l'ordre de virement au bénéficiaire de celui-ci 82.
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 		Ordre de virement faux ou falsifié ◊ En présence d'un ordre faux ou falsifié la faute peut avoir trois origines : elle peut relever du titulaire du compte – donneur d'ordres ou non –, du banquier du titulaire du compte débité, ou encore, du banquier du compte du faussaire ou falsificateur sur lequel les fonds ont été virés puis promptement retirés. La question de savoir qui doit supporter la perte est souvent délicate. Le juge recherche généralement lequel a été le plus négligent 83.

 S'agissant d'un ordre de virement falsifié, la responsabilité du banquier peut être engagée 84. Toutefois, outre que les conditions générales de banque stipulent très souvent une exonération du banquier (ce qui ne l'exonère que de ses fautes légères), il est admis que si l'ordre de virement est urgent, le banquier est déchargé de son obligation de vérification 85. Dans le cas où un ordre de virement falsifié aurait été exécuté sans faute du banquier mandataire, les juges du fond tendent à considérer qu'aucune responsabilité ne pèse sur le banquier 86.

 S'agissant d'un ordre faux, mentionnant en lettres, les noms de véritables créanciers, mais comportant en chiffres, les références du propre compte d'une préposée indélicate du titulaire, que c'était la banque réceptionnaire qui avait commis une faute. Car elle ne pouvait « se borner, avant d'en affecter le montant au profit d'un de ses clients, à un traitement automatique sur son seul numéro de compte, sans aucune vérification sur le nom du bénéficiaire, dès lors qu'il est inclus dans les enregistrements reçus du donneur d'ordres, et qu'il n'a pas été exclu de tout contrôle avec l'assentiment de ce dernier » 87. Lorsque le virement a été exécuté sur un ordre faux, le banquier a l'obligation de restituer les sommes débitées sauf faute du titulaire du compte. La Cour de cassation a eu l'occasion de rappeler, au visa de l'article 1937 du C. civ., qu'il appartient au banquier, dépositaire des fonds confiés par son client – et qui à ce titre a l'obligation de ne les restituer qu'à lui, ou de suivre ses indications de paiement –, d'établir, en cas de contestation, qu'il a reçu du déposant l'ordre d'effectuer le virement contesté. La preuve, qui est ainsi à la charge de la banque, n'est donc pas rapportée quand les fonds ont été virés par le banquier à la réception de télécopies dont l'expertise a pu constater que l'écriture et les signatures n'étaient pas de la main du titulaire 88. L'action ne repose pas sur la responsabilité du banquier, fondée sur sa faute dans la vérification du document, mais sur le fait qu'il s'agit d'un document faux n'ayant pu valablement libérer la banque à l'égard de son client déposant 89. L'exécution de faux ordres de virement constituant un paiement non valable, le banquier dépositaire doit restituer les fonds 90. On considère en effet que l'exécution par le banquier d'un virement sans en avoir reçu l'ordre engage sa responsabilité de plein droit et doit en rembourser le montant à son client. La banque doit supporter le dommage subi par son client, même si la contrefaçon de l'ordre n'était pas décelable par un employé de banque normalement vigilant 91. En qualité de dépositaire du compte, le banquier est aussi tenu au respect d'une obligation générale de surveillance du compte. Il manque à cette obligation s'il procède au virement à la suite d'une demande par télécopie, inhabituelle au regard du fonctionnement du compte, comportant au surplus un très grand nombre de fautes de syntaxe et d'orthographe, alors que la banque avait antérieurement reçu des courriers du titulaire écrits dans un excellent français, et aucun numéro d'expéditeur, mais une référence « d'écophone », ce qui, à tout le moins, « devait alerter tout professionnel diligent et lui faire suspecter l'envoi à partir d'un commerce spécialisé [....] voire des agissements [...] frauduleux » 92.

 En présence d'une faute de part et d'autre, la jurisprudence a pu décider que la responsabilité pouvait être partagée entre le banquier qui a exécuté l'ordre faux et le client. Le premier, pour le manquement à ses obligations de dépositaire 93 et les négligences dont il avait fait preuve en s'abstenant, notamment, de vérifier la signature figurant sur le faux ordre de virement adressé par télécopie. Le second, pour avoir négligé de surveiller ses coordonnées bancaires et s'être abstenu de se manifester dès la date d'échéance de ses placements 94. S'il est juste qu'une faute manifeste du client puisse par principe décharger le banquier, il est plus discutable, comme en l'espèce, que cela soit justifié par le reproche facile qu'il « aurait dû lui-même veiller à ce qu'un tiers ne puisse, à son insu, prendre connaissance des coordonnées de son compte-titres et du contenu de celui-ci » ; ce simple constat permettant pour les juges d'en déduire « qu'une faute imputable au titulaire du compte avait rendu possible la fraude ». Cette solution, qui vient sanctionner le titulaire du compte, en quelque sorte présumé coupable de négligence dans la garde de ses coordonnées, alors qu'il peut très bien ne pas avoir commis de faute, appelle les plus grandes réserves. Une certaine résistance des juges du fond est d'ailleurs à remarquer lorsqu'ils décident que la banque ne peut se borner à alléguer que le titulaire a commis une faute sans rapporter la preuve de celle-ci ; la communication de ses références bancaires et du spécimen de sa signature au fraudeur n'étant pas établie du seul fait de la fraude. En effet, pour les juges du fond, le fait que le faussaire possède des renseignements sur le titulaire n'est pas de nature à démontrer que celui-ci a commis une faute 95. La signature d'une personne et ses références bancaires ne sont en rien secrètes et peuvent notamment être relevées sur tout chèque mis régulièrement en circulation 96. La seule détention par le faussaire des coordonnées du compte ou du spécimen de la signature – qu'au demeurant la banque elle-même possède aussi –, ne saurait conséquemment ni caractériser la négligence du titulaire, ni trouver son origine chez un préposé de celui-ci. Le délai mis par le titulaire pour réagir à l'opération litigieuse, par nature postérieur à la commission du faux, ne peut davantage être susceptible de l'avoir facilité 97.

 En l'absence de faute de la part du déposant ou d'un préposé de celui-ci, et même s'il n'a lui-même commis aucune faute, le banquier n'est pas libéré envers le client qui lui a confié des fonds quand il se défait de ces derniers sur présentation d'un faux ordre de paiement revêtu dès l'origine d'une fausse signature 98.


 En l'absence de faute imputable à l'un ou l'autre des protagonistes, il était permis de penser, que, par analogie au régime des chèques contrefaits, c'est encore le droit du dépôt qui devait guider la plume des juges 99. C'est ce que retient aujourd'hui la Cour de cassation : à supposer qu'aucune faute ne soit imputable à la banque dans l'exécution du virement litigieux, cette circonstance n'est pas de nature à la décharger de son obligation de ne restituer les fonds qu'aux déposants ou à leurs mandataires 100. Notamment quand il s'en défait sur présentation d'un faux ordre de paiement revêtu dès l'origine d'une fausse signature 101.

 S'agissant de virements effectués par Internet, les nouvelles règles posées par l'ordonnance du 15 juillet 2009, qui imposent au prestataire de services de paiement de s'assurer que les dispositifs de sécurité personnalisés d'un instrument ne sont pas accessibles à d'autres personnes que l'utilisateur autorisé à utiliser cet instrument, ou qui lui font supporter le risque lié à l'envoi de l'instrument de paiement ou du dispositif de sécurité personnalisé, vont aussi dans ce sens 102. Même si naturellement, l'utilisateur de services de paiement doit prendre toute mesure raisonnable pour préserver la sécurité de ses dispositifs de sécurité personnalisés 103.

 La banque qui a recrédité les comptes de ses clients des montants dont ils avaient été indûment débités est recevable à se constituer partie civile : les manœuvres frauduleuses employées, qui ont eu pour effet de la déposséder de fonds détenus pour le compte de clients auxquels elle était tenue de les représenter, sont en effet directement à l'origine de son préjudice 104.
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 		Virement transfrontalier ◊ Des devoirs particuliers existent à la charge du banquier en cas de virement transfrontalier au sein de l'Union européenne, soumis à la directive no 97/5 du 27 janvier 1997. Par virement transfrontalier on entend « une opération effectuée à l'initiative d'un donneur d'ordres via un établissement, ou une succursale d'établissement, situé dans un État membre, en vue de mettre une somme d'argent à la disposition d'un bénéficiaire dans un établissement, ou une succursale d'établissement, situé dans un autre État membre ». La directive précise que le donneur d'ordres et le bénéficiaire peuvent être une seule et même personne. Une information sur les délais de réalisation de tels virements doit être portée à la connaissance des « clients effectifs et potentiels » des établissements de crédit ou assimilés. L'information porte en outre sur les modalités de calcul de toutes les commissions et frais payables par le client à l'établissement, y compris, le cas échéant, les taux, la date de valeur, s'il en existe une, appliquée par l'établissement, les procédures de réclamation et de recours offertes aux clients ainsi que des modalités d'accès à celles-ci, et les cours de change de référence utilisés 105.

 En droit interne français, et sous l'empire du droit antérieur à l'ordonnance du 15 juillet 2009, ces dispositions se retrouvaient à l'article L. 133-1 du Code monétaire et financier, et leurs conditions d'application étaient précisées par le règlement no 99-09 du CRBF. Ce dispositif concernait les virements dans l'espace économique européen (EEE) qui regroupait alors les 27 États membres de l'Union européenne avant l'entrée de la Croatie en 2013 et 3 des 4 états membres de l'association européenne de libre-échange (AELE) : l'Islande, le Liechtenstein et la Norvège. La Suisse, qui fait également partie de l'AELE, n'est pas membre de l'EEE. Pour l'essentiel, les retards dans l'exécution des virements, même non fautifs, doivent être indemnisés. Les virements qui ne sont pas menés jusqu'à leur fin doivent être restitués au donneur d'ordres, sans préjudice d'éventuels dommages-intérêts. La restitution n'est pas due si la non-exécution résulte d'une erreur ou omission imputable : soit au donneur d'ordres, soit à un établissement intermédiaire choisi par le donneur d'ordres. Il convient d'observer que les établissements concernés doivent quand même « faire leurs meilleurs efforts » pour faciliter la restitution des fonds. La restitution est à la charge de l'établissement du bénéficiaire du virement si la non-exécution est de son fait ou d'un établissement intermédiaire choisi par lui.

 La directive dite SEPA (Single Euro Payments Area), du 13 novembre 2007, concernant les services de paiement dans le marché intérieur 106, qui devait être transposée en droit interne par les États membres avant le 1er novembre 2009, mais dont les dispositions concernant le virement européen étaient appliquées depuis le 28 janvier 2008 par la majorité des banques européennes, vient remanier la matière en termes de tarif, de délai d'exécution, et de responsabilité. C'est finalement l'ordonnance du 15 juillet 2009 qui est venue transposer cette directive et remplacer les dispositions spécifiques du Code monétaire et financier sur les virements au sein de l'EEE, de sorte qu'aujourd'hui tous les virements nationaux dans un État membre de l'Union européenne sont des virements européens.

 C. L'exécution de l'ordre de virement
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 		Particularisme de l'exécution de l'ordre de virement ◊ Le particularisme de l'exécution de l'ordre de virement se marque par deux règles essentielles. D'une part, c'est par la réalisation d'un double jeu d'écritures, l'une au débit du compte du donneur d'ordres, l'autre au crédit du compte du bénéficiaire – que s'exécute le virement. D'autre part, s'agissant d'un mécanisme de paiement, la question de son acceptation par le bénéficiaire doit être posée. Au-delà de l'étude de ses modalités d'exécution elles-mêmes (1), l'ordre de virement peut susciter des incidents d'exécution (2) qui méritent attention.

 1. Modalités d'exécution de l'ordre de virement
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 		Influence du nombre de banquiers ◊ L'influence du nombre de banquiers participant à l'exécution de l'ordre de virement est considérable. Dans le cas le plus simple, si le banquier du donneur d'ordres est, en même temps, celui du bénéficiaire 107, le banquier cumule deux mandats. Il est donc seul responsable du déroulement de l'opération. Si deux banquiers interviennent, le banquier du bénéficiaire du virement a une double qualité. Il est mandataire de son client pour le compte duquel il reçoit les fonds. Mais il est aussi mandataire substitué du banquier du donneur d'ordres qui le charge d'inscrire le montant de la somme virée au crédit du compte du bénéficiaire. Il en résulte que les dispositions prévues par l'article 1994 du Code civil vont jouer 108. On en déduit, en général, deux conséquences. D'abord, le banquier du donneur d'ordres ne saurait être considéré comme responsable de la défaillance du banquier du bénéficiaire. De fait, le banquier du donneur d'ordres ne choisit pas le mandataire substitué ; il lui est imposé par l'ordre de virement, car, il s'agit nécessairement du banquier du bénéficiaire. Cependant un arrêt 109 a admis la responsabilité contractuelle du banquier du bénéficiaire à l'égard du banquier du donneur d'ordres 110. Ensuite, il est possible, en vertu de l'article 1994 alinéa 2, au donneur d'ordres de poursuivre directement le banquier du bénéficiaire en sa qualité de mandataire substitué 111. Enfin, dans le cas où il n'existe aucune relation directe entre le banquier du donneur d'ordres et le banquier du bénéficiaire, celui-là devra choisir un troisième banquier chargé d'établir la relation qui n'existe pas entre les deux premiers banquiers. On se trouve en présence d'une seconde hypothèse de mandataire substitué. Dès lors, et par application de l'article 1994 du Code civil, on admet que le banquier du donneur d'ordres ne répond de la faute du banquier intermédiaire qu'il a choisi que si celui-ci est notoirement insolvable ou incapable 112.

 L'ordonnance du 15 juillet 2005 clarifie la situation en retenant que le prestataire de services de paiement du payeur est responsable de la bonne exécution de l'opération de paiement à l'égard du payeur, jusqu'à réception du montant de l'opération de paiement, par le prestataire de services de paiement du bénéficiaire. Et ensuite, que c'est le prestataire de services de paiement du bénéficiaire qui est responsable de la bonne exécution de l'opération de paiement à l'égard du bénéficiaire 113.

 Si l'opération est ordonnée par le bénéficiaire ou par le payeur qui donne un ordre de paiement par l'intermédiaire du bénéficiaire, le prestataire de services de paiement du bénéficiaire est en principe responsable à l'égard du bénéficiaire de la bonne transmission de l'ordre de paiement au prestataire de services de paiement du payeur afin de permettre une exécution dans le respect des délais. En cas de défaut de transmission, le prestataire de services de paiement du bénéficiaire est tenu de retransmettre immédiatement l'ordre de paiement au prestataire de services de paiement du payeur, lequel devient alors responsable de la bonne exécution de l'opération. Mais dès qu'il a mis le montant à la disposition du prestataire de services de paiement du bénéficiaire, ce dernier redevient responsable à l'égard du bénéficiaire 114.

 Il est à noter toutefois, lorsque la responsabilité est imputable à un autre prestataire de services de paiement, que celui-ci est tenu d'indemniser le premier prestataire de services de paiement pour toutes pertes subies ou toutes sommes payées en application de ce dispositif ; des indemnisations financières supplémentaires pouvant aussi être convenues 115. Et plus généralement, que la responsabilité du prestataire de services de paiement ne s'applique pas en cas de force majeure, ni lorsqu'il est lié par d'autres obligations légales prévues par des législations nationales ou communautaires 116.

 En cas d'opération de paiement mal exécutée, le prestataire de services de paiement de l'utilisateur ne doit pas rester inactif : sans préjudice de sa responsabilité, il doit s'efforcer immédiatement, sur demande de l'utilisateur, de retrouver « la trace de l'opération de paiement » et lui notifier « le résultat de sa recherche » 117. Les prestataires de services de paiement responsables sont redevables, vis-à-vis de leurs utilisateurs respectifs, des frais et des intérêts qu'ils ont supportés, et qui sont imputables à leur « mauvaise exécution de l'opération » 118.
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 		Exigence d'une double écriture ◊ L'opération de virement se dénoue par un simple jeu d'écritures qui se manifeste par une écriture au débit du compte du donneur d'ordres et une écriture au crédit du compte du bénéficiaire. Lorsque le virement est exécuté entre deux comptes tenus dans la même agence, les deux écritures doivent théoriquement être portées simultanément. Il en va différemment lorsque le virement nécessite l'intervention de deux ou plusieurs banquiers, ce qui suscite des difficultés particulières. Si elles sont en relation de compte, le transfert peut se réaliser soit par compensation – étant observé que les règlements de compensation ne lient que les banques 119 –, soit en écriture en compte. Si elles ne sont pas en relation, le transfert est effectué via les systèmes mis en place par la Banque de France.
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 		Écriture au débit du compte du donneur d'ordres ◊ Cette écriture a pour conséquence de rendre l'ordre de virement irrévocable 120. Dans ce cas, les fonds correspondants sont traditionnellement réputés être sortis du patrimoine du donneur d'ordres le jour de la passation de l'écriture au débit de compte. Dès lors, le décès, la survenance d'une incapacité ou d'une procédure collective ne sauraient affecter l'opération de virement ; la propriété des sommes virées n'appartient plus au donneur d'ordres 121. Plus récemment, la jurisprudence a cependant décidé que le donneur d'ordres est dessaisi de la somme objet du virement par son inscription au crédit du compte du banquier du bénéficiaire 122. Pour le reste, l'exécution du virement est confirmée par un débit apparaissant sur le relevé de compte du donneur d'ordres.
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 		Écriture au crédit du compte du bénéficiaire ◊ L'écriture au crédit du compte du bénéficiaire constitue une remise de monnaie scripturale. De cette affirmation découlent plusieurs conséquences. D'abord cette écriture au crédit du compte du bénéficiaire achève l'opération de virement 123. On doit donc considérer que c'est au lieu et à la date de réalisation de cette écriture que le paiement est réputé réalisé 124 et que le débiteur est libéré de sa dette 125.

 Le caractère libératoire de l'inscription au crédit du compte est renforcé par le jeu de la règle de l'inopposabilité des exceptions : la somme portée sur son compte est indépendante des rapports juridiques antérieurs. Sont donc inopposables les exceptions qui existent entre le banquier du donneur d'ordres et celui-ci. C'est le cas de l'insuffisance du solde créditeur du compte du donneur d'ordres si le banquier a malgré tout exécuté l'ordre. Le bénéficiaire est alors protégé contre tout recours grâce à la règle de l'inopposabilité des exceptions 126. Ses droits naissent à l'inscription sur son compte du montant du virement, et sont équivalents à ceux qui résulteraient d'un dépôt de numéraire. Il en va de même des exceptions qui existeraient entre les différentes banques intervenantes 127. Encore faut-il combiner la règle selon laquelle l'inscription au crédit de compte du bénéficiaire emporte extinction de la créance et libération du débiteur avec l'exigence, tout aussi essentielle, que le paiement doit être accepté par le créancier. La difficulté vient du fait que dans la plupart des cas, le bénéficiaire n'est informé du virement que postérieurement à son inscription en compte, par la réception de l'avis de crédit, voire du relevé de compte bancaire sur lequel figure le crédit correspondant. Il est admis que le silence gardé par le bénéficiaire après la réception d'un avis de crédit vaut acceptation 128. Mais on ne saurait en déduire que seule l'acceptation expresse ou tacite suivant la réception de l'avis de crédit emporte achèvement de l'opération de virement 129. L'acceptation de l'avis de crédit ou du relevé de compte est une ratification : ainsi qu'on l'a montré 130 l'acceptation du paiement est effectuée par le banquier du bénéficiaire en vertu du mandat général qui lui est conféré à l'ouverture du compte. L'acceptation de l'avis de crédit n'est pas une acceptation du paiement mais la ratification par le mandant (en l'occurrence le bénéficiaire du virement) d'une opération effectuée par le mandataire.

 Suivant une solution ancienne, la date de l'opération était celle du jour de l'inscription du crédit au compte du bénéficiaire 131. Il en découlait que le virement ne valait paiement qu'à ce moment-là 132. On a vu cependant que le donneur d'ordres est dessaisi de la somme virée par son inscription non plus au crédit du compte du bénéficiaire, mais au crédit du compte du banquier de celui-ci 133. S'agissant des effets du virement à l'égard du bénéficiaire, la Cour de cassation reprend cette solution qui fait du banquier du bénéficiaire le pivot du transfert. Elle décide maintenant que la créance entre immédiatement en compte, même si l'inscription de son montant au compte du bénéficiaire par le banquier, qui n'est qu'une régularisation comptable 134, a été effectivement réalisée à une date postérieure. Il s'ensuit que la date devant être prise en compte pour déterminer si le paiement a eu lieu dans le délai contractuel est celle à laquelle les fonds ont été inscrits au crédit du compte du banquier du bénéficiaire 135.

 Avec la mise en place des systèmes de télécompensation, la jurisprudence a été conduite à apporter plusieurs précisions importantes. Si le bénéficiaire d'un virement acquiert le droit définitif sur les fonds dès que l'ordre est devenu irrévocable, à une date et selon les modalités conformes aux règles de fonctionnement du Système interbancaire de télécompensation (SIT), son droit de créance sur son propre banquier, chargé d'un mandat général d'encaissement, n'existe qu'à compter de la réception effective de ces fonds par ce dernier, qui les détient alors, pour le compte de son client, en sa qualité de dépositaire. Par conséquent, la dette de la banque vis-à-vis de son client n'a d'existence qu'à compter du moment où les fonds objet du virement ont été réglés à la banque pour le compte de son client. Si ce règlement intervient le jour du jugement d'ouverture, la compensation légale ne peut alors être invoquée par la banque 136.

 Cette question doit aussi être replacée dans le contexte de l'ordonnance du 15 juillet 2009 qui – pour les instruments autres que les chèques, les lettres de change et billets à ordre, ce qui concerne donc le virement –, fixe le moment de réception au moment où l'ordre de paiement est reçu par le prestataire de services de paiement du payeur 137, le prestataire de services de paiement pouvant néanmoins fixer « une heure limite proche de la fin d'un jour ouvrable au-delà de laquelle tout ordre de paiement reçu est réputé reçu le jour ouvrable suivant » 138, et encadre les délais d'exécution des opérations de paiement et les dates de valeur.


 Le nouveau dispositif est applicable aux opérations de paiement effectuées en euros, ainsi qu'à celle entraînant une seule conversion entre l'euro et la devise officielle d'un État partie à l'accord sur l'EEE, et même aux autres opérations en l'absence de convention contraire. Dans ce dernier cas, le délai ne peut dépasser quatre jours ouvrables à compter du moment de réception de l'ordre de paiement. Dans les autres hypothèses, le montant doit ordinairement être crédité sur le compte du prestataire de services de paiement du bénéficiaire au plus tard à la fin du premier jour ouvrable suivant le moment de réception de l'ordre de paiement ; un jour ouvrable supplémentaire étant admis quand l'opération est ordonnée sur support papier. Transitoirement, un délai d'exécution différent peut être convenu entre le payeur et le prestataire de services de paiement dans la limite de trois jours ouvrables, augmenté d'un jour ouvrable pour les ordres sur support papier 139.

 Il ne saurait exister de décalage entre l'inscription sur le compte du prestataire de services de paiement et celle de l'inscription sur le compte du bénéficiaire. En effet, les rédacteurs de l'ordonnance ont introduit une disposition d'ordre public aux termes de laquelle « la date de valeur d'une somme portée au crédit du compte du bénéficiaire ne peut être postérieure à celle du jour ouvrable au cours duquel le montant de l'opération de paiement est crédité sur le compte du prestataire de services de paiement du bénéficiaire ». Et inversement, « la date de valeur du débit inscrit au compte de paiement du payeur ne peut être antérieure au jour où le montant de l'opération de paiement est débité de ce compte » 140. Ce souci de célérité s'est aussi manifesté dans la loi du 1er juillet 2010, laquelle est venue préciser que le prestataire de services de paiement du bénéficiaire met le montant de l'opération à disposition du bénéficiaire « immédiatement » après que son propre compte a été crédité 141.

 Par ailleurs, la convention de compte de dépôt doit mentionner le délai d'exécution maximal au cours duquel le service de paiement doit être fourni 142. Cette information est aussi au nombre de celles devant être fournies préalablement à l'exécution d'une opération de paiement isolée 143.

 C'est le montant total de l'opération de paiement qui doit être transféré : des frais ne peuvent donc être prélevés sur le montant transféré, sauf convention contraire avec le prestataire de services de paiement du bénéficiaire ; le montant total de l'opération de paiement et les frais devant alors être séparés dans l'information donnée au bénéficiaire 144.


 2. Incidents de l'exécution de l'ordre de virement
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 		Insuffisance ou indisponibilité du solde du compte du donneur d'ordres ◊ En cas d'insuffisance du solde créditeur du compte du donneur d'ordres, le banquier a la possibilité de ne pas donner suite à l'ordre de virement. Celui-ci, comme on l'a vu, voit ses effets suspendus 145. Le banquier du donneur d'ordres doit de surcroît arrêter l'exécution du virement lorsque le donneur d'ordres vient à être dessaisi par le jugement ouvrant une procédure de redressement ou de liquidation judiciaires. C'est au jour de l'inscription du virement au débit du compte du donneur d'ordres qu'il convient de se placer pour déterminer si la procédure collective de ce dernier paralyse ou non le virement. Seuls sont paralysés les virements qui, au jour du jugement d'ouverture n'ont pas encore fait l'objet d'une écriture au débit du compte du donneur d'ordres. Les ordres de virement qui seraient exécutés en période suspecte sont considérés comme des modes normaux de paiement ; ils ne peuvent donc, en vertu de l'article L. 632-1 [anc. art. L. 621-107] du Code de commerce, être annulés. Les mêmes solutions doivent être préconisées au cas de saisie du compte du donneur d'ordres 146.
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 		Erreur du banquier et opération de paiement non autorisée ◊ Les banquiers qui participent à la réalisation d'une opération de virement sont responsables des erreurs qu'ils ont commises. Toute erreur commise par le banquier du donneur d'ordres engage sa responsabilité contractuelle à l'égard de son client pour toutes les conséquences dommageables qui en résulteraient. Si le banquier vient à commettre une erreur (montant, bénéficiaire), il peut sans doute faire annuler le virement et exercer une action en répétition 147. Celle-ci n'est toutefois pas possible en toute hypothèse. Si la simple erreur du solvens ne fait pas obstacle à l'action en répétition, celle-ci ne lui est pas ouverte quand le bénéficiaire a reçu ce que lui devait le débiteur 148. La répétition peut aussi parfois poser problème. La Cour de cassation décide qu'un établissement de crédit n'est tenu d'exécuter un ordre de virement, même en vue de la restitution de sommes indues, que si à la date de cet ordre, « il existait des fonds disponibles sur le compte » 149.

 En cas de double paiement par erreur, le banquier solvens doit, outre le remboursement du virement surnuméraire, réparer le dommage résultant de la privation de trésorerie, des prélèvements d'intérêts et de frais indus, et de la perturbation de la gestion de son client 150. Il n'est aussi pas fondé à exercer une action en répétition de l'indu contre le banquier du bénéficiaire, qui n'est que le mandataire de celui-ci, et n'a donc pas la qualité d'accipiens. Le banquier du bénéficiaire du virement effectué à tort, n'est en effet pas, en vertu du mandat, celui qui a « reçu ce qui ne lui était pas dû » 151. Il ne peut que mettre en jeu sa responsabilité s'il a eu conscience de l'anomalie, et s'est abstenu d'avertir le banquier du donneur d'ordres dans le dessein d'améliorer la situation très compromise du compte de son client 152. Si le banquier crédite par erreur le compte de son client et, sans l'en informer, contre-passe l'écriture, sa responsabilité peut être recherchée. L'accipiens peut en effet obtenir des dommages-intérêts en compensation de la faute commise si elle lui a causé un préjudice 153. Par exemple si la contre-passation du banquier met le compte de celui-ci à découvert. Le titulaire du compte doit cependant établir qu'il avait pu se méprendre sur ses droits et dépenser de bonne foi les sommes portées sur son compte 154.

 Selon la profession bancaire, le banquier peut rattraper un virement entaché d'une erreur, et retirer les fonds crédités par erreur s'il s'agit d'une erreur matérielle ou « administrative » 155. On l'a vu, les droits du bénéficiaire naissent cependant à l'inscription sur son compte du montant du virement. Ils sont équivalents à ceux qui résulteraient d'un dépôt de numéraire. Il pourra donc se prévaloir du principe de l'inopposabilité des exceptions. L'inscription en compte du montant du virement produit également les effets d'une remise d'espèces à l'égard des tiers 156. Aussi la jurisprudence est-elle plus nuancée. La cour d'appel de Paris a d'abord jugé que le banquier ne peut pas rectifier l'erreur invoquée, quand un doute sérieux existe. La banque du bénéficiaire ne peut ainsi pas se retrancher derrière l'erreur invoquée par la banque du donneur d'ordres pour passer outre l'interdiction qui lui serait expressément faite par le titulaire du compte de contre-passer le montant du virement 157. Cette même cour d'appel a ensuite considéré que la banque ne peut débiter d'office le compte crédité par erreur : elle doit utiliser les voies de droit à sa disposition 158.


 L'erreur commise par le banquier du bénéficiaire est source de responsabilité non seulement à l'égard de ce bénéficiaire 159, mais encore à l'égard du donneur d'ordres auquel il est lié par un sous-mandat 160.

 Quand le virement a été effectué sans l'ordre du client, la banque doit procéder au remboursement intégral à son client de la somme débitée à tort. Le banquier ne se dessaisit en effet valablement des fonds ou des titres inscrits dans ses livres au nom de son client que sur l'ordre du titulaire du compte, de son représentant légal ou des personnes qu'il a habilitées et il lui appartient d'établir la régularité des ordres de virement qu'il a ainsi exécutés 161. Et si une transaction intervient entre le client de la banque et le bénéficiaire pour le versement par ce dernier d'une somme représentant une fraction de ce qu'il a encaissé, le client s'est enrichi sans cause, à concurrence de cette somme, au détriment de la banque 162.

 En cas d'opération de paiement non autorisée ou mal exécutée, l'ordonnance du 15 juillet 2009 oblige désormais le prestataire de services de paiement à rembourser immédiatement au payeur le montant de l'opération non autorisée, dès lors qu'elle lui a été signalée dans le délai de treize mois suivant la date de débit 163. Le cas échéant, il doit rétablir le compte débité dans l'état où il se serait trouvé si l'opération de paiement non autorisée n'avait pas eu lieu 164.

 La charge de la preuve de l'autorisation ou de la bonne exécution d'une opération de paiement pèse sur le prestataire de services de paiement. L'ordonnance du 15 juillet 2009 précise en effet que si l'utilisateur nie avoir autorisé une opération de paiement qui a été exécutée, ou affirme que l'opération de paiement n'a pas été exécutée correctement, c'est au prestataire de services de paiement de prouver que l'opération litigieuse « a été authentifiée, dûment enregistrée et comptabilisée et qu'elle n'a pas été affectée par une déficience technique ou autre ». Le seul enregistrement par le prestataire de services de paiement de l'utilisation de l'instrument de paiement, ne lui permet pas de prouver que l'opération a nécessairement été autorisée par le payeur, ni qu'il n'a pas satisfait intentionnellement ou par négligence grave aux obligations lui incombant 165.

 Certains types de virement, notamment effectués par Internet peuvent être vus comme des « instruments de paiement dotés d'un dispositif de sécurité personnalisé ». Avant l'information du prestataire aux fins de blocage, une opération de paiement non autorisée qui serait consécutive à la perte ou au vol du courrier énonçant le dispositif, ou de l'ordinateur – voire du téléphone (smartphone) – habituellement utilisé, ne devrait donc exposer le payeur que dans la limite du plafond de 150 euros 166. La responsabilité du payeur n'est cependant pas engagée, et aucune somme ne pourrait donc être mise à sa charge, en cas de contrefaçon de l'instrument, ou si les données qui lui sont liées ont été détournées à son insu 167. Il ne peut être tenu des pertes qu'en cas d'agissements frauduleux de sa part, ou s'il n'a pas satisfait intentionnellement ou par négligence grave à ses obligations 168. Après l'information du prestataire aux fins de blocage il ne supporte aucune conséquence financière, sauf s'il a commis une fraude 169.
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 		Ordre douteux ou incohérent – erreur du donneur d'ordres ◊ Lorsque l'ordre de virement lui paraît douteux, le banquier a toujours la possibilité de demander la confirmation de celui-ci à son client. Mais ce qui semble n'être qu'une faculté peut devenir un devoir si l'ordre comporte objectivement une raison de douter de sa sincérité. Le cas échéant, le banquier est alors tenu de surseoir à son exécution et demander cette confirmation. C'est ce qui fut jugé pour une simple « anomalie intellectuelle » 170.

 Si l'ordre est incohérent le banquier peut pareillement engager sa responsabilité. C'est ainsi qu'a été condamné pour faute le banquier du destinataire qui n'a pas vérifié si l'ordre concerne son client, dans un cas où le nom de ce client figurait avec un numéro de compte qui n'était pas le sien, mais celui que l'émetteur d'un faux ordre avait indiqué pour subtiliser la somme virée 171 ; en effet, la lecture automatique privilégie les numéros de compte. Avec l'arrivée du virement SEPA 172, l'IBAN – International Bank Account Number –, devient un élément majeur puisque lorsque des informations supplémentaires sont fournies, le prestataire de services de paiement « n'est responsable que de l'exécution de l'opération de paiement conformément à l'identifiant unique » 173 ; le prestataire de services de paiement se devant néanmoins de « vérifier la cohérence de l'identifiant unique et, s'il apparaît que cet identifiant unique n'est pas cohérent, de refuser l'ordre de paiement et d'en informer le payeur » 174.

 Avec l'ordonnance du 15 juillet 2009, lorsque l'ordre est exécuté conformément à l'identifiant unique fourni par l'utilisateur du service de paiement, il est réputé dûment exécuté pour ce qui concerne le bénéficiaire désigné par l'identifiant unique. Si le prestataire de services de paiement n'est bien sûr pas responsable de la mauvaise exécution de l'opération de paiement en cas d'inexactitude de l'identifiant unique fourni par l'utilisateur, il doit quand même s'efforcer de récupérer les fonds engagés dans l'opération de paiement. Dans ce cas, des frais de recouvrement peuvent avoir valablement été convenus 175 dès lors qu'ils sont appropriés et en rapport avec les coûts réellement supportés 176.

 Le prestataire de services de paiement peut aussi refuser d'exécuter l'ordre. Ce refus doit être notifié à l'utilisateur dans un bref délai – puisque cette notification doit ordinairement intervenir avant la fin du premier jour ouvrable suivant le moment de réception de l'ordre 177 –, avec les motifs de ce refus, sauf interdiction légale. Un refus justifié par une erreur matérielle, doit indiquer, si possible, la procédure à suivre pour corriger cette erreur. La convention peut valablement prévoir que des frais seront imputés pour la notification d'un refus objectivement justifié 178. Mais ceux-ci doivent ici aussi être appropriés et en rapport avec les coûts réellement supportés 179.
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 		Retards d'exécution ◊ La directive du 27 janvier 1997, relative au virement transfrontalier 180, dont les exigences se retrouvent dans l'article L. 133-1 du Code monétaire et financier et le règlement no 99-09 du CRBF, impose, dans son champ d'application (v. ss 29), au banquier du donneur d'ordres d'informer clairement ce dernier de l'exécution du virement 181. Le banquier, tenu de respecter un délai fixé en accord avec son propre client donneur d'ordre, doit, sauf cas de force majeure, indemniser celui-ci en cas de retard dans l'exécution de l'ordre de virement. Il en va de même de l'établissement du bénéficiaire, qui convient avec ce dernier d'un délai, qu'il doit respecter 182. Les virements non menés à bonne fin doivent être remboursés au donneur d'ordres 183 « dans un délai de quatorze jours bancaires ouvrables après la date à laquelle le donneur d'ordres a présenté sa demande sauf si, entre-temps, les fonds correspondant à l'ordre de virement transfrontalier ont été crédités sur le compte de l'établissement du bénéficiaire ».

 Avec la directive SEPA précitée 184, les délais d'exécution ont encore été revus. Le virement SEPA – encore appelé SEPA Credit Transfer (SCT) –, est désormais réalisé dans les trois jours ouvrés, jusqu'en 2012, et après cette date, dans le délai d'un jour. Un jour ouvrable supplémentaire est toutefois possible pour les opérations de paiement initiées sur support papier.


 L'ordonnance du 15 juillet 2009 de transposition reprend globalement ces solutions. Le montant de l'opération de paiement doit ainsi être crédité sur le compte du prestataire de services de paiement du bénéficiaire au plus tard à la fin du premier jour ouvrable suivant le moment de réception de l'ordre de paiement. Et transitoirement, jusqu'au 1er janvier 2012, un délai d'exécution différent peut être convenu, mais dans la limite de trois jours ouvrables. Dans tous les cas, ces délais peuvent être prolongés d'un jour ouvrable supplémentaire pour les ordres donnés sur support papier 185.
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 		Révocation du virement ◊ Le donneur d'ordres peut se rétracter, et le banquier engage sa responsabilité s'il procède à l'exécution de l'ordre de virement malgré la révocation. Cela étant, le donneur d'ordres ne peut rechercher la responsabilité de son banquier si celui-ci a déjà exécuté l'ordre de virement et le lui a fait savoir par un avis d'opéré 186. Reste à savoir quand il est censé l'avoir exécuté en l'absence d'un tel avis. Quand bien même la révocation serait-elle intervenue avant le virement effectif des fonds, la jurisprudence a pu décider que le mandant ne peut plus révoquer son ordre postérieurement à la date à laquelle aurait dû intervenir l'inscription du virement au débit de son compte pour permettre à la banque de satisfaire aux instructions initiales 187. Ce sont aujourd'hui les conventions de compte qui règlent cette question, lesquelles tiennent compte des délais de règlement interbancaires dont on a vu que l'opposabilité directe au client était toute relative 188.

 Depuis le 1er novembre 2009, un ordre de paiement ne peut en principe être révoqué une fois qu'il a été reçu par le prestataire de services de paiement du payeur. Si l'opération de paiement a été ordonnée par le bénéficiaire ou par le payeur pour avoir donné un ordre de paiement par l'intermédiaire du bénéficiaire, le payeur peut révoquer l'ordre de paiement. Mais il ne peut le faire qu'avant d'avoir transmis l'ordre de paiement au bénéficiaire ou donné son consentement à l'exécution de l'opération de paiement au bénéficiaire. S'il a été convenu que l'exécution de l'ordre de paiement commencera un jour donné ou à l'issue d'une période déterminée ou le jour où le payeur aura mis les fonds à la disposition de son prestataire de services de paiement, une possibilité de révocation de l'ordre de paiement est ouverte à l'utilisateur de services de paiement : celle-ci doit cependant intervenir au plus tard à la fin du jour ouvrable précédant le jour convenu 189. Ces limites légales ne sont cependant que supplétives : Au-delà de celles-ci la révocation est possible si l'utilisateur de services de paiement et son prestataire de services de paiement en sont convenus 190. Des frais de révocation peuvent valablement avoir été convenus dans la mesure où ils sont appropriés et en rapport avec les coûts réellement supportés par le prestataire de services de paiement 191.

 Mais après avoir énoncé ces règles, l'ordonnance du 15 juillet 2009 vient aussitôt préciser que le consentement peut être retiré par le payeur tant que l'ordre de paiement n'a pas acquis un caractère d'irrévocabilité. Et s'agissant de l'exécution d'une série d'opérations de paiement, que le consentement peut aussi être retiré, avec pour effet que toute opération postérieure est réputée non autorisée 192.

 On rappellera aussi que le donneur d'ordres – « l'utilisateur de services de paiement » – qui a connaissance de la perte, du vol, du détournement ou de toute utilisation non autorisée de son instrument de paiement ou des données qui lui sont liées, doit informer sans tarder, aux fins de blocage de l'instrument, son prestataire ou l'entité désignée par celui-ci 193.
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 		Refus d'inscrire sur le compte du bénéficiaire les fonds virés ◊ Il existe plusieurs hypothèses où cette situation peut se présenter.

 En matière de blanchiment, la législation ne permet pas au banquier de refuser d'inscrire sur le compte tenu dans ses livres les fonds provenant d'un virement. Et ce, quand bien même le banquier serait-il alerté par le montant cumulé des virements donnés à 48 heures d'intervalle, qui excède le seuil de 150 000 € 194. Pour la cour d'appel de Paris 195, en effet, Tracfin a le pouvoir, en accusant réception, de s'opposer à l'opération pendant douze heures. Mais il n'est pas prévu que la banque puisse, de sa propre initiative, refuser l'opération. Elle engage dès lors sa responsabilité à l'égard du donneur d'ordres, pour la non-exécution fautive de l'ordre, et pour le préjudice de réputation qu'il a souffert. Et elle ne peut se prévaloir des dispositions du Code monétaire et financier 196 prévoyant qu'aucune action en responsabilité ne peut être intentée contre un organisme financier qui a fait de bonne foi la déclaration qui s'impose à lui.

 En revanche, lorsque la banque du bénéficiaire est expressément avertie du caractère indu du virement qu'elle est susceptible de recevoir, elle doit prendre toutes dispositions utiles pour que, dans l'hypothèse où le virement lui parviendrait, son montant ne soit pas inscrit sur le compte du bénéficiaire 197.
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 		Avis d'opéré ◊ On sait que les banques doivent communiquer par écrit à leur client, postérieurement à chaque opération, le détail de l'opération 198. Le silence gardé par le client sur une opération, alors que le banquier lui a adressé un relevé qui la constate, disqualifie-t-il toute contestation ultérieure de sa part ? Le client ne dispose pas d'un temps très long pour la contester. D'une part, la convention de compte peut stipuler un délai de protestation à compter de l'émission de l'ordre de virement ; d'autre part, la réception du relevé fait généralement courir un délai, passé lequel le client est censé avoir renoncé à contester l'écriture 199. La jurisprudence considère que si le silence du client permet de présumer de son acceptation, cette présomption n'est pas irréfragable. Elle peut donc parfaitement être combattue 200. La clause qui donnerait à penser le contraire – c'est-à-dire que passé le délai stipulé plus aucune contestation ne pourrait être reçue – a d'ailleurs été jugée abusive 201.

 § 2. Les instruments dérivés du virement
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 		Diversification de la technique de l'ordre de virement ◊ Les avantages techniques présentés par l'ordre de virement ont déterminé les praticiens à imaginer d'autres instruments de paiement, fondés sur l'idée de virement, mais dont le régime juridique présente diverses originalités. Tel est le cas des mandats (dits rouges et bleus) de la Banque de France 202. Tel est surtout le cas de l'avis de prélèvement (A) et du titre universel de paiement (B). À ces formes de virement s'ajoutent les procédés électroniques de paiement qui se développent aujourd'hui sous la pression des besoins du commerce électronique (C).

 A. L'avis de prélèvement
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 		Présentation générale ◊ L'avis de prélèvement est une forme particulière d'ordre de virement, qui se caractérise par une autorisation permanente de paiement donnée par le débiteur au profit d'un créancier déterminé. On parle aussi de prélèvement automatique. C'est en effet un ordre du client au banquier de régler automatiquement un créancier sur la base d'un simple avis émis par ce dernier. Créé à l'initiative de l'établissement public EDF-GDF en 1955 pour le recouvrement de ses factures 203, ce mécanisme a été généralisé en raison de ses avantages pratiques, notamment pour le règlement de créances d'un montant identique et dont l'échéance se répète fréquemment. Par ailleurs, l'avis de prélèvement a l'avantage de pouvoir être traité facilement par voie informatique tout en n'impliquant qu'une faible manipulation de papier. La croissance de son utilisation est remarquable : 8 % chaque année depuis 1997. Cette formule est utilisée de nos jours pour la plupart des règlements réguliers 204.
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 		Régime juridique de l'avis de prélèvement ◊ La mise en œuvre du paiement par avis de prélèvement suppose plusieurs autorisations. Tout d'abord il convient que la banque du créancier autorise ce dernier à utiliser, pour obtenir le paiement par ses débiteurs, le système de l'avis de prélèvement. Cette autorisation est discrétionnaire et dépend de l'importance du volume de créances à recouvrer par l'entreprise. Ensuite, l'avis de prélèvement suppose une autorisation donnée par le débiteur à son créancier, autorisation qui implique l'acceptation du mécanisme de l'avis de prélèvement pour régler les factures qui seront présentées par le créancier. Cette autorisation prend la forme d'une « demande de prélèvement ». Enfin, le débiteur devra autoriser son propre banquier à débiter son compte, à date fixe, du montant des factures présentées 205. C'est l'autorisation de prélèvement. En pratique, à chaque échéance le créancier adressera à son client débiteur un avis de mise en paiement – précisant la somme due et la date à laquelle celle-ci sera prélevée sur son compte –, avant de faire parvenir quelques jours plus tard, à la banque du débiteur, un avis de prélèvement au vu duquel la somme sera effectivement débitée. L'intérêt de ce système est, finalement, de donner au créancier l'initiative du paiement.

 Si la signature de l'autorisation de prélèvement ne matérialise pas un paiement immédiat, ses effets juridiques ne doivent pas être sous-estimés pour autant. Ainsi un démarcheur à domicile, mandataire du prêteur, ne peut-il faire signer aux emprunteurs une autorisation de prélèvement automatique avant l'expiration du délai prévu à l'article L. 121-25 du Code de la consommation 206. Une telle autorisation, considérée comme une contrepartie, ne peut être donnée avant l'expiration de ce délai 207. Le fait d'accepter des moyens de paiement, notamment une autorisation de prélèvement automatique avant l'expiration du délai de réflexion est en outre passible des peines prévues en matière d'infractions à la législation sur le démarchage à domicile 208. En revanche, le législateur prévoit en matière de crédit à la consommation 209, et de prêt viager hypothécaire 210 que la validité et la prise d'effet de l'autorisation de prélèvement sont subordonnées à celles du contrat de crédit.

 On signalera aussi, au titre des législations spéciales qu'en matière de bail d'habitation, la clause qui impose comme mode de paiement du loyer l'ordre de prélèvement automatique sur le compte du locataire est réputée non écrite 211.
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 		Nature juridique de l'avis de prélèvement ◊ Du point de vue de la nature juridique, on estime que l'avis de prélèvement repose – comme l'ordre de virement dont il n'est qu'une modalité particulière – sur un double mandat permanent. Ce mandat est donné à la fois au créancier (mandat de prélèvement) et au banquier du débiteur (mandat de virement). S'agissant d'un mandat, la doctrine considère que l'avis de prélèvement est toujours révocable par le débiteur 212. Son utilisation pratique n'a soulevé, jusqu'ici, qu'un contentieux marginal portant essentiellement sur deux points. D'une part, il est admis que, dans l'hypothèse où l'autorisation de prélèvement ne pourrait être révoquée que de manière expresse, la clôture du compte bancaire doit être assimilée à une révocation expresse 213. D'autre part, constitue une faute lourde qui entraîne l'impossibilité pour le banquier de bénéficier d'une clause de non-responsabilité, le fait pour le banquier d'omettre de régler une échéance alors que l'avis de prélèvement était régulier et le solde du compte suffisant 214. Mais la responsabilité de la banque qui n'exécute pas certains ordres de prélèvement et ne rend pas compte de l'inexécution de ceux-ci ne peut être engagée si le délai stipulé pour faire valablement une réclamation est expiré. Pour les juges du fond, en effet, la clause abréviative de prescription, licite entre professionnels, ne peut s'analyser en une clause limitative ou exonératoire de responsabilité, et même la faute lourde ne peut en empêcher l'application. Seule la fraude est susceptible de faire échec à celle-ci 215. Le rejet d'un avis de prélèvement n'entraîne pas de sanctions analogues à celles du rejet d'un chèque. Si les créanciers exposent des frais de recouvrement à la suite d'un tel rejet, ou perçoivent des commissions, ces frais ou ces commissions ne leur seront pas dus si le rejet est postérieur à la notification de la décision de recevabilité d'un dossier de surendettement (art. L. 331-3, alinéa 2, 2e phrase, C. consom.).

 Le débit direct pan-européen, imaginé à l'image du prélèvement utilisé en France, repose sur le même mécanisme. Arrivé avec la directive SEPA précitée 216 le – ou SEPA Direct Debit (SDD) –, est une autorisation donnée par le client à une société de prélever sur son compte le montant des factures qu'il lui doit, notamment comme en droit français, lorsqu'elles sont récurrentes. L'intérêt du débit direct pan-européen est qu'il permet de traiter toutes les transactions intra-UE en euro, qu'elles soient nationales ou transfrontalières.

 Avec la transposition de cette directive par l'ordonnance du 15 juillet 2009, qui englobe dans les nouveaux services de paiement « l'exécution de certaines opérations de paiement associées à un compte de paiement (prélèvements, paiement par carte ou similaire, virements, y compris les ordres permanents) », le prélèvement est aujourd'hui soumis au régime commun des services de paiement, et donc au même régime que le virement 217. Il fait ainsi partie des opérations « consistant à verser, transférer ou retirer des fonds, indépendamment de toute obligation sous-jacente entre le payeur et le bénéficiaire, ordonnée[s] par le payeur ou le bénéficiaire ». Notamment « par le bénéficiaire, qui donne un ordre de paiement au prestataire de services de paiement du payeur, fondé sur le consentement donné par le payeur au bénéficiaire et, le cas échéant, par l'intermédiaire de son propre prestataire de services de paiement » 218.
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 		Effets du mandat ◊ Le prélèvement est, comme on l'a vu, effectué à l'initiative du créancier. La somme est ainsi virée d'office sans que le banquier reçoive au coup par coup l'accord du débiteur. Cette situation peut être source de difficulté quand le montant prélevé est contesté.

 Avec l'ordonnance du 15 juillet 2009, le débiteur – « le payeur » – sous certaines conditions, peut obtenir le remboursement par son prestataire de services de paiement d'une opération de paiement autorisée, ordonnée par le bénéficiaire ou par le payeur qui donne un ordre de paiement par l'intermédiaire du bénéficiaire. Cela n'est toutefois possible que dans la mesure où l'autorisation donnée « n'indiquait pas le montant exact de l'opération de paiement » et où « le montant de l'opération dépassait le montant auquel le payeur pouvait raisonnablement s'attendre en tenant compte du profil de ses dépenses passées, des conditions prévues par son contrat-cadre et des circonstances propres à l'opération » 219.

 Le prestataire de services de paiement peut demander au payeur tous les éléments relatifs au remboursement qu'il réclame et le payeur doit demander ce remboursement « avant l'expiration d'une période de huit semaines à compter de la date à laquelle les fonds ont été débités ». Le prestataire de services de paiement dispose alors de dix jours ouvrables à compter de la réception de cette demande de remboursement, pour rembourser le montant total de l'opération de paiement 220. Il peut être convenu, dans la convention de compte de dépôt ou dans le contrat-cadre de services de paiement, que le payeur n'aura droit à aucun remboursement s'il a donné son consentement à l'exécution de l'opération de paiement. Ce consentement doit cependant avoir été donné directement au prestataire de services de paiement et, le cas échéant, les informations relatives à la future opération de paiement doivent lui avoir été fournies ou mises à sa disposition de la manière convenue, au moins quatre semaines avant l'échéance, par le prestataire de services de paiement ou par le bénéficiaire 221.

 Cette solution, issue des dispositions communes applicables aux instruments autres que les chèques, lettres de change et billets à ordre, comporte une particularité pour les prélèvements 222. La convention de compte de dépôt ou le contrat-cadre de services de paiement peut stipuler que le remboursement aura lieu, même si les conditions précitées tenant au défaut d'indication du montant exact de l'opération, ou au dépassement du montant auquel le payeur pouvait raisonnablement s'attendre, ne sont pas satisfaites. Le prestataire de services de paiement ne peut non plus refuser ce remboursement s'agissant d'un prélèvement, alors que dans les dispositions communes il peut ordinairement justifier son refus de rembourser, en indiquant la possibilité de recourir à la procédure de médiation.

 Sans préjudice de ce droit à remboursement le payeur peut aussi révoquer l'ordre de paiement. Il ne peut cependant le faire que jusqu'à la fin du jour ouvrable précédant le jour convenu pour le débit des fonds 223.

 Quand le montant du prélèvement porté au crédit du compte du bénéficiaire constitue une avance, les conséquences de la contre-passation de l'opération lorsqu'elle n'est pas imputée au compte du payeur doivent être contractuellement prévues 224.

 Ces nouvelles dispositions, plus protectrices du débiteur, sont sans doute de nature à rendre un peu moins attractif cet instrument pour les créanciers. Mais le prélèvement est un procédé surtout apprécié des créanciers pour son caractère automatique, et celui-ci n'a pas disparu. C'est d'ailleurs pour cette raison qu'il a parfois suscité dans son principe une certaine réticence de la part des débiteurs souhaitant conserver une plus grande maîtrise de leurs débits. Aussi, deux évolutions de cette technique ont-elles été envisagées. On ne s'étendra pas sur la première, restée à l'état de projet depuis 1972 : « l'avis de prélèvement confirmé ». La seconde est le titre universel de paiement.


 B. Le titre universel de paiement
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 		Origine du titre universel de paiement ◊ L'origine du « titre universel de paiement » (TUP) doit être trouvée dans un accord entre les compagnies d'assurances et l'ancienne administration des Postes et Télécommunications. Progressivement ce titre a vu son utilisation se généraliser au secteur bancaire 225, en même temps que sa délivrance était effectuée par des entreprises ou organismes de plus en plus nombreux, en particulier les établissements de crédit à la consommation. Le but poursuivi par la création du titre universel de paiement est la rapidité et l'économie dans son traitement. Une formule normalisée, adaptée aux techniques de lecture optique, a été mise au point pour faciliter son traitement. Le titre universel de paiement est une formule mieux acceptée par le débiteur que l'avis de prélèvement : en étant appelé à donner son accord avant chaque paiement, il ne comporte pas en effet le principal frein psychologique d'un débit automatique et non contrôlé.
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 		Régime juridique du titre universel de paiement ◊ En pratique, le débiteur reçoit en même temps que sa facture (ou que son relevé d'échéance), un titre universel de paiement comportant toutes les indications nécessaires au règlement 226. Il date et signe ce TUP avant de l'expédier au centre de traitement des TUP, lequel le traitera comme un avis de prélèvement transmis à sa banque. Il est incontestable que le titre universel de paiement est une modalité d'ordre de virement ; la nature juridique de l'ordre de virement peut donc lui être transposée sans aucune difficulté 227. Le titre universel de paiement constitue un écrit adressé par le créancier à son débiteur. L'intérêt du mécanisme est qu'il peut être utilisé de plusieurs manières 228, soit comme mandat postal de versement au profit du compte-courant postal du créancier, soit comme ordre de virement – par envoi de la formule au centre de chèques postaux [Devenu depuis 2006 centre financier régional de la Banque Postale] après signature –, au profit du compte du créancier, soit encore, en envoyant le titre au centre de traitement des titres universels de paiement, comme ordre de virement par débit du compte bancaire que le débiteur désigne au profit du compte du créancier. Le centre de traitement des titres universels de paiement est mandataire du banquier qui gère le compte à débiter 229. Le centre ne constitue nullement une chambre de compensation ; il s'agit uniquement d'un prestataire de services. C'est par son intermédiaire technique que les ordres de virement découlant de l'utilisation du titre universel de paiement seront présentés à la compensation. L'intérêt du titre universel de paiement est qu'outre sa souplesse d'utilisation, il permet d'éviter les formalités de l'encaissement des chèques 230.

 Depuis le 1er février 1988 il existe un TUP particulier : le TIP (titre interbancaire de paiement) exclusivement réservé à la profession bancaire qui vient à son tour d'être remplacé par le TIP SEPA.
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 		TIP SEPA ◊ Le TIP SEPA est un mandat de prélèvement SEPA ponctuel. Il est généralement assorti d'une clause indiquant au payeur :

 (i) qu'en signant le formulaire de mandat, il autorise son créancier à envoyer les instructions figurant sur le formulaire à sa banque et sa banque à débiter son compte conformément aux instructions du créancier ;

 (ii) qu'il bénéficie du droit d'être remboursé par sa banque selon les conditions décrites dans la convention que le payeur a passée avec celle-ci ;

 (iii) qu'une demande de remboursement doit être présentée dans les 8 semaines suivant la date de débit du compte pour un prélèvement autorisé ;

 (iv) que les droits concernant le présent mandat sont expliqués dans un document pouvant être obtenu auprès de sa banque ;

 (v) que le présent document a valeur de mandat de prélèvement SEPA ponctuel ; la signature du payeur valant autorisation pour débiter, à réception, le compte du payeur pour le montant indiqué.

 C. Les procédés électroniques de paiement
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 		Variétés actuelles ◊ Un premier instrument est à signaler, qui s'est développé parallèlement au TUP et au TIP : le TEP (titre électronique de paiement). C'est un avis de prélèvement qui s'opérait à l'origine par Minitel mais qui peut naturellement être utilisé par Internet : le créancier demande le prélèvement et le débiteur accepte de cette manière : le débit a lieu après composition d'un code. C'est aussi un double mandat.

 D'autres instruments comme le télévirement (TVR) qui est un ordre de virement transmis par voie électronique à la banque, et le télérèglement qui permet plus généralement au débiteur de régler, à son initiative et à distance, ses factures par des moyens de télécommunication, sont aussi à évoquer.

 Le développement du commerce électronique justifie la mise au point de procédés de paiement informatisés ; mais il n'est pas le seul à en faire usage. La vente par correspondance ou par abonnement s'est depuis longtemps tournée vers ce type de moyens 231, et la volonté de développer l'usage de la monnaie électronique dont on va parler par la suite pour les petits paiements en atteste. Il faut distinguer les moyens de paiement qui utilisent la monnaie en compte, et ceux qui ne l'utilisent pas. Parmi les premiers, figure, outre les virements électroniques déjà évoqués, le paiement « par carte », où le client se sert des éléments d'identification de celle-ci pour procurer au fournisseur un engagement de payer.


 Section 2. LE PAIEMENT PAR CARTE
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 		Présentation générale ◊ Venu d'outre Atlantique – où il a été mis en place par des chaînes de commerçants et de distributeurs (compagnies pétrolières et chaînes hôtelières) au début du XXe siècle aux USA 232 –, cet instrument est apparu en Europe dans les années 1965, et a connu un essor relativement récent en France 233 où la première carte ne fut créée qu'en 1967 234. La part des paiements par carte parmi les modes de paiement, croît régulièrement 235. L'intérêt pratique du paiement par carte est loin d'être négligeable et explique son développement. Outre que le paiement par carte évite le transfert d'espèces monétaires, il s'agit, pour le commerçant qui le reçoit, d'un paiement d'une grande sûreté puisque les banques ou établissements émetteurs garantissent le paiement des factures qui sont réglées par ce procédé, au moins jusqu'à un certain montant 236. Historiquement, le paiement par carte est associé au développement du commerce électronique 237, encore trop jeune pour se doter de ses propres instruments de paiement, et marqué par les risques de piratage et de fraude 238, qui provoquent la vigilance de la Banque de France et celle d'un observatoire spécialisé, créé par la loi sur la sécurité quotidienne (v. C. mon. fin., art. L. 141-4). Malgré ces inquiétudes, la technique bancaire a fait de grands progrès dans l'exploitation des cartes 239.

 Faisant appel aux procédés informatiques à propos desquels on a beaucoup écrit 240, le paiement par carte repose sur la technique du mandat. Face à une situation qui n'est que partiellement régie par des textes spécifiques 241, la pratique bancaire et la jurisprudence ont développé progressivement un statut juridique du paiement par carte qui découle assez largement du droit commun du mandat, mais que les lois récentes replacent dans le sillage du chèque. On notera également que les normes communautaires ont modelé le paysage juridique des cartes de paiement. Il en va ainsi notamment des textes relatifs à la vente à distance ou au commerce électronique. On cherche à assurer à la fois la protection des utilisateurs, le respect d'une concurrence entre les émetteurs et la compatibilité de l'ensemble des réseaux.

 Les cartes sont des « instruments de paiement » dans un autre sens que les chèques et effets de commerce. En effet, elles ne constituent pas des titres susceptibles de circuler, mais des moyens d'émettre un ordre irrévocable de paiement, ou de sécuriser une opération. En outre, le système juridique applicable aux cartes 242 est beaucoup moins réglementé que celui des chèques, même si, en raison de l'importance économique des paiements par carte et du développement de la fraude, la place du droit impératif grandit, comme en témoigne la loi du 15 novembre 2001 243. Le rôle du contrat reste considérable 244, tant dans les rapports entre émetteur et titulaire de la carte, qu'entre émetteur et adhérent capable de recevoir des paiements par ce truchement. En outre, les établissements de crédit eux-mêmes contractent entre eux afin d'harmoniser les systèmes en créant des groupements n'ayant pas le statut d'établissement de crédit – GIE carte bleue 245, GIE Cartes Bancaires CB 246 – auxquels est confié le soin de piloter l'interbancarité des paiements ou retraits par cartes bancaires, de garantir la fiabilité, la simplicité et la sécurité du système. Enfin, les cartes offrent aujourd'hui des services de plus en plus nombreux : leur émetteur s'entremet ainsi entre le titulaire de la carte et les fournisseurs de services (assurances, assistance, réductions de prix, télécommunications, etc.) 247.
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 		Plan ◊ L'étude du paiement par carte sera menée dans trois directions successives. Après avoir traité de la diversité pratique des cartes de paiement et de crédit (§ 1), il conviendra d'analyser successivement les difficultés suscitées par la mise en place d'un système de paiement par carte (§ 2) et par la mise en œuvre de paiement par carte lui-même (§ 3) 248.

 § 1. Diversité des cartes de paiement et de crédit
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 		Complexité des cartes ◊ La difficulté de l'étude du paiement par carte procède de la complexité et de la relative confusion qui règnent en la matière. Afin de clarifier l'exposé, il est indispensable d'étudier au préalable deux des facteurs essentiels de cette complication. Outre, en effet, que la terminologie est loin d'être toujours fixée avec certitude, il convient de relever que la forme même des cartes utilisées comme support de l'opération juridique est très variée (A) et qu'un même support, une même carte, va permettre de réaliser plusieurs types d'opérations et remplir plusieurs fonctions (B). Fort heureusement, la liberté conventionnelle des modes de preuve permet de faire face à l'innovation dans ce domaine 249.

 A. Diversité des formes des cartes
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 		Présentation ◊ L'expression carte bancaire ou de crédit est un terme générique recouvrant improprement dans le langage courant toute carte de paiement ou de crédit. Juridiquement c'est un peu différent car les cartes de crédit accordent à leur titulaire un crédit moyennant paiement d'un intérêt, alors que les cartes de paiement ne sont qu'un instrument de paiement. Pour éviter toute confusion dans l'esprit du public, le législateur dut intervenir. D'abord avec la loi du 11 décembre 2001 dite MURCEF pour ajouter un alinéa à l'article L. 311-9 C. de la consommation aux termes duquel « La mention “carte de crédit” est spécifiée sur la carte. » 250. Ensuite avec la loi du 1er août 2003 pour venir préciser que cette mention doit être « spécifiée en caractères lisibles au recto de la carte » 251. Enfin avec la loi du 1er juillet 2010 252 qui reprend cette obligation pour les cartes de crédit associées à un contrat de crédit renouvelable 253.

 49

 		Raisons de la diversité – Énumération ◊ La grande diversité des formes des cartes procède de deux sortes de raisons. En premier lieu, une raison d'ordre technique. Si certaines cartes sont uniquement un document plastifié sans valeur juridique 254, les cartes de paiement et/ou de crédit sont toujours dotées de pistes magnétiques sur lesquelles figurent des informations permettant de réaliser des opérations de paiement – auprès des commerçants équipés d'un « Terminal – Point de Vente » (TPV) ou d'un « Terminal de Paiement Électronique » (TPE) –, et des opérations de retrait auprès de « Distributeurs Automatiques de Billets » (DAB) ou de « Guichets Automatiques de Banque » (GAB) 255. D'autres, les cartes à mémoire, comportent en outre, une capacité autonome de paiement : la carte à mémoire permet, grâce au microprocesseur qui lui est incorporé, d'assurer au commerçant la bonne fin de l'opération 256. En tout état de cause, ces cartes, quelle que soit la technique utilisée, apparaissent à la fois comme des instruments de paiement et des perfectionnements du service assuré par la banque à son client. La seconde raison de complexité provient du fait que les organismes émetteurs de cartes sont très divers. Une concentration importante des réseaux a été réalisée en France depuis la création, en 1984, de la « Carte Bancaire » 257. On ajoutera que certaines cartes sont émises, non pas par des banques, mais par des établissements spécialisés 258, voire par des organismes de crédit à la consommation 259 ou certaines chaînes de distributeurs 260. La loi no 91-1382 du 30 décembre 1991, qui a ajouté deux dispositions propres aux cartes dans ce qui était le décret du 30 octobre 1935, désormais intégré dans le Code monétaire et financier, conduit à distinguer entre la diversité économique des cartes (1) et leur classification juridique (2).


 1. Diversité économique des cartes
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 		Observations générales ◊ D'un point de vue économique, on se trouve conduit à distinguer quatre grandes familles de cartes 261 : les cartes de paiement ; les cartes de crédit ; les cartes de garantie et les cartes de retrait.
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 		Cartes de paiement ◊ Comme son nom ne l'indique pas, la carte de paiement permet aussi les retraits. En effet, aux termes du Code monétaire et financier, sous le droit applicable antérieurement à l'ordonnance du 15 juillet 2009, « constitue une carte de paiement toute carte émise par un établissement de crédit ou par une institution ou un service mentionné à l'article L. 518-1 et permettant à son titulaire de retirer ou de transférer des fonds » 262. Les cartes de paiement (encore appelées cartes bancaires ou cartes accréditives) ont un double objet : elles permettent à leur titulaire, moyennant une cotisation annuelle, de déclencher un processus de paiement au profit de leurs fournisseurs, d'une part, elles garantissent le paiement des factures établies avec l'utilisation de la carte, jusqu'à concurrence d'un montant prédéterminé, d'autre part. La carte de paiement stricto sensu est donc un simple instrument de règlement. Mais elle ne constitue nullement un instrument monétaire ; comme le virement, elle permet de mettre en œuvre une opération de paiement qui se traduira par le débit du compte bancaire du titulaire de la carte et le crédit corrélatif du compte de son fournisseur. Sur le plan pratique, la catégorie des cartes de paiement est généralement subdivisée en cartes de débit et cartes accréditives. Les premières apparaissent essentiellement comme des instruments de fonctionnement des comptes bancaires 263 : l'émetteur de la carte étant le banquier du titulaire 264. Les secondes sont émises par des établissements qui ne gèrent pas le compte bancaire du titulaire 265. En ce cas, le titulaire doit rembourser à l'établissement émetteur le montant des factures que ce dernier a réglé, soit par chèque soit, le plus souvent, par voie de prélèvement automatique sur son compte bancaire. Il est aussi possible de sous distinguer les cartes de paiement non différé des cartes de paiement différé. Les cartes « de paiement non différé » permettent d'effectuer, outre les services précédemment décrits, des achats auprès de commerçants équipés d'un « terminal de paiement électronique » (TPE) anciennement appelé « terminal-point de vente » (TPV). Le débit du compte est alors instantané si le TPE est en ligne (en communication permanente avec la banque à partir d'une simple ligne téléphonique). Le débit du compte du client sera effectué en principe le lendemain si le TPE n'est pas en ligne 266. Dans les cartes « de paiement différé » il existe une certaine latence, entre le moment de la facturation et celui du débit, qui peut faire croire à un crédit. Il s'agit en réalité d'un paiement différé. Selon que les circuits de traitement seront engorgés ou non, selon que la carte est à fin de mois ou non, le crédit gratuit ainsi procuré peut être plus ou moins intéressant ; il n'excédera pas de toute façon quelques semaines et sera plafonné. Les cartes « de paiement différé » ne sont pas des cartes de crédit. Le différé du paiement ne constituant pas un véritable crédit, la réglementation du crédit à la consommation n'a pas à être respectée 267. Pour les juges du fond en effet, « la mise à disposition d'une carte accréditive à débit différé en fin de mois ne saurait s'assimiler à une opération de crédit [...] elle s'analyse comme la délivrance d'un moyen de paiement accréditant, à concurrence d'un certain montant, la solvabilité du porteur auprès des fournisseurs agréés par l'émetteur de la carte [...] la législation protectrice relative aux opérations de crédit consenties aux particuliers, soit les dispositions des art. L. 311-1 à L 311-7 C. consom. [...], sont dès lors inapplicables » 268.

 La loi du 1er juillet 2010 269 va dans le même sens en excluant du champ des nouvelles dispositions relatives au crédit à la consommation, « les cartes proposant un débit différé n'excédant pas quarante jours et n'occasionnant aucuns autres frais que la cotisation liée au bénéfice de ce moyen de paiement » 270.

 Depuis l'ordonnance du 15 juillet 2009, c'est la notion plus vaste d'« opération de paiement » et le régime juridique attaché à ces opérations qui régit la matière, avec des dispositions plus particulières pour les « instruments de paiement dotés d'un dispositif de sécurité personnalisé », ce qui concerne les cartes de paiement. Les habitudes sont cependant tenaces et la pratique utilise toujours le terme de carte.

 La carte internationale, qui est le sésame des réseaux étrangers en permettant ordinairement à son titulaire de procéder à des retraits et des paiements, peut être rangée dans la catégorie des cartes de paiement.
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 		Cartes de crédit ◊ Les véritables cartes de crédit sont celles qui vont exprimer à titre principal, l'ouverture d'une ligne de crédit bien précise, que le titulaire utilise à sa convenance, et qui se reconstitue à mesure des remboursements qui peuvent être échelonnés dans le temps (crédit renouvelable). Elles sont émises soit par un commerçant, soit par un organisme de crédit à la consommation. Les cartes « maison » (émise dans le but de conserver une clientèle captive) en sont une déclinaison, même si elles sont d'une utilisation restreinte puisqu'elles ne fonctionnent que dans l'enceinte d'une grande surface 271 ou dans le meilleur des cas, dans un réseau 272. Ici, toutes ces opérations sont soumises à la réglementation du crédit (v. not. C. consom., art. L. 311-9) et à la législation sur l'usure.

 Cela vaut aussi, depuis la loi du 1er juillet 2010, pour les cartes de paiement, émises par un établissement de crédit, qui sont associées à la fois à un compte de dépôt et à un crédit renouvelable. Notamment, l'utilisation du crédit doit résulter de l'accord exprès du consommateur exprimé lors du paiement avec la carte ou dans un délai raisonnable, à réception de l'état actualisé de l'exécution du contrat de crédit 273.
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 		Cartes de garantie ◊ La carte de garantie de chèque n'est pas un instrument de paiement. Son objet est de garantir, dans la limite d'un montant conventionnellement déterminé, le paiement des chèques émis par son titulaire. Le report du numéro de la carte présentée lors du règlement sur le chèque permet au bénéficiaire du chèque d'être assuré du paiement par la banque, même si la provision n'est pas suffisante. L'établissement émetteur garantit ainsi le paiement du chèque, dans la limite du plafond autorisé. De la sorte, il s'institue caution solidaire de son client par la remise de la carte 274.
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 		Cartes de retrait ◊ Selon le Code monétaire et financier : « constitue une carte de retrait toute carte émise par un établissement de crédit ou par une institution ou un service mentionné [à l'art. L. 518-1] et permettant à son titulaire, exclusivement de retirer des fonds » 275. De même que la carte de garantie ne constitue pas un instrument de paiement, la carte de retrait n'a donc aucune fonction de paiement. Il s'agit simplement d'une carte permettant de retirer du numéraire dans les distributeurs et guichets automatiques ainsi qu'auprès des guichets des banques émettrices. La carte de retrait est donc un perfectionnement du service de caisse offert par les banques à leurs clients.

 Il y a essentiellement deux types de cartes de retraits. La carte « badge » qui sert surtout d'identification au niveau des terminaux financiers. Elle permet des retraits, mais ils sont circonscrits aux seuls DAB de la banque émettrice. Elle est gratuite, et était encore naguère en voie de disparition. Mais elle connaît un certain regain d'intérêt, avec l'augmentation du nombre de personnes faisant l'objet d'une interdiction bancaire, celles titulaires d'un compte au titre de la procédure dite du droit au compte, et depuis que certaines banques facturent les retraits d'espèces au guichet. La seconde carte de retrait est la carte de « retrait automatique », qui donne accès aux DAB de plusieurs banques adhérant au même groupement.

 Le retrait par l'intermédiaire d'un distributeur automatique a soulevé des difficultés juridiques importantes, en particulier lorsque la carte 276 est utilisée par son titulaire pour retirer de l'argent au-delà du solde disponible de son compte bancaire. La question a soulevé une controverse, aussi bien doctrinale 277 que jurisprudentielle, les juges du fond ayant hésité entre plusieurs attitudes 278. La question est désormais réglée, la Chambre Criminelle de la Cour de Cassation ayant estimé dans un arrêt de principe 279 que le retrait opéré par le titulaire de la carte au-delà du solde disponible de son compte ne tombait sous le coup d'aucune infraction pénale. Seuls des sanctions civiles (dommages-intérêts) et, dans les relations conventionnelles entre la banque et son client indélicat, le retrait de la carte 280, pourront être décidés.

 2. Classification juridique des cartes
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 		Loi du 30 décembre 1991 ◊ La loi du 30 décembre 1991 ne distingue, dans ce qui est devenu – sous le droit antérieur à l'Ord. no 2009-866 du 15 juill. 2009 –, l'article L. 132-1 du Code monétaire et financier [anc. art. 57-1, D.-L. 1935], que deux catégories de cartes : les cartes de paiement et les cartes de retrait. L'objet de cette distinction est toutefois limité à la seule question du statut de l'émetteur du document 281.
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 		Cartes de paiement ◊ Aux termes du Code monétaire et financier, ces cartes ne peuvent être émises que par des établissements de crédit au sens de l'article L. 511-1 du Code monétaire et financier ainsi que par les institutions visées dans l'article L. 518-1 du même Code (Trésor public, Banque de France, La Poste dans les conditions définies à l'article L. 518-25, Caisse des dépôts et consignations, Institut d'émission des départements d'outre-mer et Institut d'émission d'outre-mer). Conformément aux exigences de l'article L. 511-5 du Code monétaire et financier, tout autre établissement se voit interdire l'émission de cartes de paiement au sens de l'article L. 132-1 ancien. En revanche, l'article L. 511-7, 5o du Code monétaire et financier autorise les entreprises, « quelle que soit leur nature », à émettre des cartes délivrées pour l'achat auprès d'elles d'un bien ou d'un service déterminé, ce qui valide les cartes « privatives », mais les empêche d'offrir d'autres services que ceux de l'émetteur lui-même 282.
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 		Cartes de retrait ◊ À la différence des cartes de paiement, les cartes de retrait ne permettent pas la réalisation de transferts de fonds 283. Leur fonction est uniquement limitée aux retraits de fonds soit au guichet de l'émetteur, soit dans des distributeurs automatiques. Ces cartes ne peuvent être émises par des établissements qui n'auraient pas le statut d'établissement de crédit, sous réserve de l'exception prévue pour les cartes de paiement au profit de certains services ou institutions financières.

 B. Diversité fonctionnelle
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 		Présentation ◊ Du strict point de vue technique (1), deux types de carte coexistent : la carte traditionnelle à pistes magnétiques, et la carte à puce. Elles comportent toutes les deux au recto, le nom de la carte, qui est imprimé, et, en relief, le numéro de la carte, la date d'expiration, et le nom du titulaire, tandis qu'au verso figure la signature manuscrite du titulaire, un numéro dit de sécurité (ou cryptogramme), le nom de la banque qui a délivré la carte, ainsi que des pistes magnétiques en nombre variable. Si techniquement leur fonctionnement est très différent, juridiquement elles assurent l'une et l'autre une pluralité de fonctions (2).


 1. Les aspects techniques
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 		La carte traditionnelle à pistes magnétiques ◊ Les pistes magnétiques contiennent de nombreux renseignements : numéro de carte, nom, validité, RIB, code confidentiel, date de la dernière transaction, nombre d'essais du code confidentiel, plafond de retrait autorisé. Les cartes étrangères (American express, Diners club, Master card…) utilisent ce système des pistes magnétiques. Ce système n'est cependant pas inviolable : dupliquer les bandes pour leurrer les appareils n'est pas irréalisable et exceptionnel 284. Aussi, se sert-on en France d'un autre support qui offre une plus grande sécurité, même si cela reste encore relatif : la « carte à puce ».
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 		La carte à puce ◊ Si la carte à puce possède aussi des pistes magnétiques pour des questions d'interopérabilité, elle se distingue nettement des cartes traditionnelles par la « puce » qu'elle comporte. Il s'agit d'un véritable ordinateur comprenant : un microprocesseur, une mémoire vive (Random Access Memory ou RAM), une mémoire morte contenant le programme (Read Only Memory ou ROM), une mémoire morte programmable effaçable (Erase Programable Read Only Memory ou EPROM) 285. Cette EPROM est divisée en plusieurs zones. Une première zone pour contenir les informations sur le fabriquant, la banque, le porteur. Une seconde zone, secrète, pour contenir le code confidentiel, ainsi que les différentes clés. Une troisième zone pour l'authentification, laquelle contient notamment l'algorithme propre à la carte pour traiter le nombre aléatoire nécessaire à son authentification. Une quatrième zone, dite d'état, pour contrôler notamment le nombre de retraits ou le nombre de codes erronés. L'intérêt d'une telle carte est bien sûr la plus grande sécurité qu'elle offre. Cette sécurité repose sur un double contrôle : l'identification et l'authentification.

 L'identification est l'opération réalisée lors d'un paiement lorsque le titulaire introduit sa carte dans le lecteur du commerçant (TPE). Elle consiste à comparer le code saisi par le premier sur le clavier du lecteur du second, au code inscrit dans les tréfonds de la mémoire morte de la carte. L'authentification est une opération plus complexe. C'est notamment celle qui est utilisée à l'occasion d'un retrait à un distributeur ou guichet automatique (DAB ou GAB). Une liaison est établie avec l'ordinateur de l'émetteur qui possède en mémoire le spécimen électronique de la carte. Ce spécimen est appelé carte mère. Un générateur de nombres aléatoires envoie simultanément à la carte insérée dans le DAB et à la carte mère un même nombre. Les deux cartes traitent séparément ce nombre et lancent le calcul en utilisant une clé secrète et une information lue dans la mémoire (EPROM). Si le résultat livré est concordant, la carte est authentifiée.

 2. Pluralité des fonctions assurées par les cartes

 61

 		La carte de paiement comme instrument juridique complexe ◊ Certaines cartes n'assurent qu'une seule fonction : tel est le cas des cartes de crédit au sens strict ou encore des cartes de retrait de fonds. Les premières ne permettent que l'obtention d'un encours de crédit à la consommation ; les secondes ne permettent que des retraits de fonds. Toutefois, la plupart des cartes assurent plusieurs fonctions. Les cartes accréditives sont en première ligne des instruments de paiement, mais elles permettent aussi d'obtenir, par convention spéciale, un certain volume de crédit ou certains services annexes qui, comme on l'a vu, n'ont plus grand-chose à voir avec une opération de paiement ou de crédit 286. De même les cartes de paiement, telle la carte bancaire, permettent-elles l'obtention d'un crédit 287, le retrait d'argent auprès de distributeurs et guichets automatiques, ainsi que, sous réserve de la réglementation des changes, l'obtention de devises auprès d'établissements étrangers agréés. D'un point de vue juridique, les solutions retenues pour chaque catégorie de carte peuvent donc se transposer. C'est ainsi que la jurisprudence concernant le retrait excessif par l'intermédiaire d'une carte de retrait vaut pour les cartes de paiement lorsqu'elles sont utilisées à cette fin. S'agissant d'étudier la technique du paiement par carte, il convient ici de limiter notre analyse d'une part aux seules cartes de paiement et d'autre part de limiter l'exposé aux seules questions touchant, dans l'utilisation de ces cartes, à la réalisation d'un paiement 288. Nous n'aborderons donc pas les questions liées à l'octroi d'un crédit réel, pas plus que celles découlant de l'utilisation des cartes de retrait et de garantie.

 § 2. La mise en place d'un système de paiement par carte
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 		Généralités – Plan ◊ L'utilisation de la technique du paiement par carte suppose, à titre préalable, l'organisation d'un réseau d'établissements susceptibles d'accepter ce mode de paiement. La mise en place de ce réseau s'effectue par voie conventionnelle et a nécessité l'élaboration de deux catégories de contrats-type. Le premier – le contrat adhérent – lie l'établissement émetteur avec différents commerçants ou prestataires de services qui acceptent le paiement par carte. De la sorte va s'établir un réseau d'adhérents affiliés (A). Le second – le contrat porteur – lie l'établissement émetteur et les titulaires porteurs de la carte (B). C'est sur la base de cette double relation contractuelle que pourra être réalisée l'opération de paiement.

 A. Le réseau des adhérents
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 		Engagements de l'adhérent ◊ L'entité qui adhère à un réseau s'engage à suivre les prescriptions du contrat 289 imposé par l'émetteur. L'adhérent doit en premier lieu faire bon accueil à ce mode de paiement. Encore qu'il puisse refuser ce mode de paiement lorsque le paiement ne porte que sur une faible somme, ou lorsqu'il a un motif légitime de le faire. Il doit en second lieu procéder à certaines vérifications. Celle de la validité de la carte elle-même, et qu'elle ne figure pas sur la liste des cartes qui sont en opposition (liste communiquée par la banque, ou consultée automatiquement si le terminal est en ligne). Celle aussi de la conformité de la signature ou du code. Le contrôle de la conformité de la signature des facturettes avec celle figurant sur la carte, incombe au commerçant et non à la banque, quand bien même serait-elle en mesure d'en effectuer le contrôle tout comme le commerçant 290. Le banquier n'est pas tenu de vérifier les signatures sur les facturettes mais sa responsabilité peut néanmoins être engagée s'il laisse ces facturettes débiter le compte en dépassant le montant contractuel du découvert 291. L'adhérent a le devoir de respecter les procédures qui seraient le cas échéant contractuellement fixées pour faire ces vérifications 292. Le commerçant affilié doit en troisième lieu utiliser le matériel requis par l'émetteur. Notamment, le TPV ou le TPE, ou à défaut, l'imprimante manuelle dite « fer à repasser » permettant de reproduire mécaniquement sur la facturette les caractères embossés figurant sur la carte, et d'éviter la fraude ou l'utilisation d'une carte contrefaite 293.

 Il doit en quatrième lieu solliciter une autorisation du centre d'autorisation en cas de dépassement de la garantie de base. Lorsque l'imprimante manuelle est utilisée, cette autorisation n'est pas nécessairement concomitante à l'établissement de la facturette. Dans le silence de la convention, qui indique seulement que le client dispose d'un délai de sept jours pour transmettre la facture à son banquier, ce qui est de nature à laisser croire au commerçant qu'il dispose de ce laps de temps pour régulariser la transaction, une fois l'autorisation obtenue, le banquier ne peut revenir sur celle-ci au motif qu'elle n'aurait pas été concomitante à la création de la facturette 294. L'adhérent doit en cinquième lieu établir la facturette. La carte étant un instrument de paiement, le commerçant ne peut exiger la remise de la carte pour établir et conserver une facturette dont le montant serait laissé en blanc. La pratique délétère des empreintes qui étaient ainsi faites à titre de garantie – systématiquement par les loueurs de véhicule, ou parfois par certains hôteliers –, est contestable. Si la remise d'un dépôt de garantie peut sans peine se concevoir, celui-ci doit être déterminé. Aujourd'hui, une somme déterminée à titre de garantie est préinscrite mais non débitée. Lorsque la facturette ne comporte pas la signature du titulaire, le centre de traitement joue un rôle actif qui implique une vérification matérielle des factures. Il peut dès lors engager sa responsabilité en transmettant sans réserve à la banque un tel document 295. L'adhérent doit en sixième lieu acquitter les frais et commissions. Cette obligation de verser à l'émetteur des commissions sur le montant des achats payés par carte n'entraîne aucune exclusivité au profit de l'émetteur, l'affilié étant libre d'adhérer à plusieurs réseaux. Enfin, et en septième lieu, s'il s'agit de vente à distance, il s'oblige à laisser la banque débiter son compte du montant de toute opération effectuée par carte bancaire dès lors que le titulaire de cette carte, quelles qu'en aient été les conditions d'utilisation, vient à contester la réalité de l'ordre de paiement correspondant 296. La clause faisant supporter à l'adhérent les risques de fraude liés à l'utilisation d'un mode de paiement à distance n'a rien en soi de potestatif ou d'abusif 297.

 La question s'est posée de savoir si cette possibilité – que la banque a de débiter d'office du compte de l'adhérent les opérations dont le montant ou la réalité sont contestés –, ne rendait pas le contrat sans cause. Les juges du fond ne l'ont pas estimé. D'une part, parce que la cause de l'engagement du commerçant adhérent n'est pas la garantie de tous les paiements mais la sécurisation technique des paiements sur internet et la garantie des opérations avec certaines limites, tenant notamment à l'existence de réclamations ultérieures du titulaire de la carte. D'autre part, parce qu'un système destiné à assurer la sécurité des paiements à distance, en garantissant les titulaires de cartes bancaires, a aussi pour effet de favoriser le commerce tout en permettant au commerçant adhérent de toucher une clientèle éloignée et d'augmenter son volume d'affaires 298.

 On a vu par ailleurs qu'avec l'ordonnance du 15 juillet 2009, le bénéficiaire dispose désormais de la possibilité d'appliquer des frais ou de proposer une réduction au payeur pour l'utilisation d'un instrument de paiement donné, ce qui concerne aussi les cartes de paiement. Le prestataire de services de paiement ne peut l'en empêcher ; toute stipulation contraire étant nulle et de nul effet 299. Mais comme pour le chèque 300 s'il propose une réduction au payeur pour l'utilisation d'un instrument de paiement donné, il doit l'en informer avant l'engagement de l'opération de paiement. Il ne peut non plus prélever des frais pour l'utilisation d'un instrument de paiement donné que dans des conditions définies par décret 301, pris après avis de l'Autorité de la concurrence, compte tenu de la nécessité d'encourager la concurrence et de favoriser l'utilisation de moyens de paiement efficaces 302.

 Dans la plupart des contrats, la cession du fonds de commerce ainsi que le redressement et la liquidation judiciaires de l'adhérent entraînent la résiliation de la convention 303. Une faute contractuelle peut également justifier la rupture de la convention 304. La question ne s'est pas encore posée mais la même faculté devrait être admise pour l'ouverture d'une procédure de sauvegarde de l'adhérent.
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 		Sanctions pour l'adhérent du manquement à ses obligations ◊ Les sanctions civiles découlent la plupart du temps du contrat. Le commerçant qui méconnaît les règles de sécurité contractuellement acceptées et qui lui sont opposables, doit supporter seul le risque de fraude 305. En cas de non-respect d'une seule des mesures de sécurité, les factures et les enregistrements ne sont réglés que sous réserve de bonne fin d'encaissement 306. L'adhérent perd ainsi, par exemple, la garantie de l'émetteur s'il accepte plusieurs utilisations de la carte le même jour pour des montants identiques, alors que la multiplicité des opérations aurait dû éveiller son attention ; le fractionnement des paiements pour contourner le seuil de demande d'autorisation des transactions étant interdit 307. Cette obligation de ne pas fractionner les paiements peut d'ailleurs s'imposer à l'adhérent même quand le fractionnement n'a pas pour effet de faire passer artificiellement les demandes d'autorisation en dessous d'un seuil à partir duquel une demande d'autorisation serait nécessaire 308. De même, le commerçant viole la convention carte bancaire en utilisant un système de prélèvement direct à l'égard de ses clients, lui permettant de consulter les informations du centre carte bancaire et de bénéficier de prestations sans en payer le prix ni supporter le coût de fabrication d'une carte de crédit privative. Il ne peut dès lors reprocher à la banque de mettre fin à la convention sans justification ni préavis ; cette faculté étant prévue au contrat 309. La résiliation unilatérale du contrat peut aussi intervenir dans la mesure où la clause ne procure pas un avantage excessif au profit de l'émetteur ni ne caractérise un abus de position dominante 310.

 Des sanctions pénales peuvent aussi venir frapper le commerçant. Le commerçant qui utilise sa propre carte bancaire sur le terminal électronique de paiement remis par sa banque, créditant ainsi immédiatement son compte pour des opérations d'achats fictifs, dans le seul but avoué de disposer d'un crédit indu, accomplit des manœuvres frauduleuses déterminantes de la remise de fonds, et se rend coupable d'escroquerie au préjudice de la banque 311. Encore qu'une telle solution n'est pas à l'abri de la critique, le seul mensonge ne pouvant caractériser l'escroquerie même quand il est déterminant de la remise 312. Le commerçant qui détourne le numéro de carte communiqué par un client pour le seul paiement de sa commande, et par là même n'en fait pas l'usage convenu par les parties, commet un abus de confiance 313.


 La fraude du commerçant adhérent, consistant à majorer très fortement le prix d'achat porté sur la facturette, peut parfois exposer l'émetteur, tenu lui aussi de respecter ses obligations découlant du contrat. Par exemple, le contrat Amex permet à l'émetteur de refuser au vendeur payé par carte l'autorisation de règlement de la somme si la dépense revêt « un caractère anormal ou inhabituel ». La clause est particulièrement justifiée, puisqu'elle protège à la fois l'émetteur et le titulaire de la carte. Mais constitue-t-elle une obligation de vérification à la charge de l'émetteur, alors qu'elle lui reconnaît une faculté ? La Cour de cassation l'a pensé 314 ; elle a considéré que l'émetteur aurait dû procéder à une vérification lors de la présentation d'une demande de règlement d'un montant particulièrement élevé au regard des mouvements du compte, ce qui aurait permis de bloquer l'opération frauduleuse.
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 		Obligation de l'émetteur ◊ Par contrat, l'émetteur de la carte s'engage à payer les factures qui lui seront présentées par l'adhérent, et ce, dans les délais stipulés. Selon les cas, soit il garantit définitivement et irrévocablement, le paiement (le risque de non-paiement pèse sur lui). Dans cette situation, l'absence de provision disponible sur le compte ne permet donc pas de refuser le règlement. La garantie est due pour les opérations où la carte est présentée physiquement : automatiquement, en deçà d'un certain plafond (garantie de base), et au-delà du plafond, sur autorisation. Soit il ne fait qu'avancer le montant au commerçant adhérent sous réserve d'encaissement auprès du porteur (paiement sous condition de « bonne fin d'encaissement ») : si celui-ci ne le règle pas, il pourra donc demander au commerçant le remboursement des sommes avancées ; l'absence de bonne fin résultant de l'absence de provision sur le compte du titulaire de la carte 315. Par application de la loi du contrat, cette situation se rencontre en pratique en cas d'inobservation de la procédure d'autorisation 316, ou lorsque la carte a été utilisée à distance, même pour une opération autorisée 317. Encore que le banquier peut toujours engager sa responsabilité. Ainsi par exemple, « en créditant, sans évoquer la moindre difficulté, le compte [du commerçant], ainsi porté à croire que le problème était réglé, avant d'annuler cette opération quatre mois plus tard, sous un prétexte dont il est permis de douter de la réalité, la banque a agi avec une légèreté blâmable et engagé sa responsabilité » 318. Dans le cas où le montant de la facture n'est pas garanti, on considère que le banquier agit en qualité de mandataire du titulaire de la carte, chargé d'effectuer des paiements pour son compte. Dans le cas où le contrat adhérent prévoit l'ouverture, au profit du titulaire, d'un certain crédit, cette ouverture de crédit est irrévocable 319. Par ailleurs, le banquier s'engage à prévenir les adhérents de toutes les oppositions qui pourraient être effectuées par les titulaires de cartes 320. Il doit aussi les informer de l'évolution des normes de sécurité en la matière, et, le cas échéant, attirer leur attention sur le fait que leur installation est périmée 321. De même, l'émetteur doit mettre à la disposition des adhérents des terminaux de paiements fiables, c'est-à-dire qui sont à même de rendre compte des vérifications informatiques relatives au porteur et à son compte 322.

 La question s'est récemment posée de savoir si l'émetteur était aussi tenu de mettre en garde l'adhérent sur les risques qu'il encourrait en acceptant les paiements par carte à distance. Saisie de cette question, la cour de cassation semble implicitement l'admettre, même si en l'espèce l'adhérent fut débouté. Elle a ainsi décidé que l'adhérent pouvait être considéré par la banque comme un cocontractant averti, dès lors qu'il avait sollicité l'ouverture d'un compte « affaires » réservé aux professionnels, qu'aux termes du contrat d'adhésion, il avait expressément accepté de se définir comme un professionnel vendant des biens ou des prestations de service, et que son adhésion au système de paiement à distance marquait un objectif de développement de ses ventes ; ce qui faisait suffisamment ressortir qu'il ne pouvait avoir légitimement ignoré les risques auxquels l'exposait le système de paiement à distance 323. Cette décision est assez étonnante ici : jusqu'à présent le devoir de mise en garde ne trouvait à s'appliquer que pour les risques liés à l'endettement ou à l'investissement, et les professionnels n'en étaient pas écartés du seul fait de leur qualité de professionnel.

 B. Le rapport juridique existant entre l'émetteur et le titulaire
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 		Plan ◊ Dans la relation existant entre l'émetteur et le titulaire – le contrat porteur 324–, on prendra le parti d'envisager la situation de l'organisme émetteur, notamment au moment de la délivrance de la carte, avant d'examiner les obligations du titulaire.


 1. L'organisme émetteur
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 		Prérogatives en matière de délivrance ◊ Si les relations entre la banque et le titulaire 325 comportent de part et d'autre certaines obligations, l'émetteur jouit de nombreuses prérogatives. Il peut en effet refuser de délivrer la carte, ne pas la renouveler, voire même la retirer en cours de contrat si celui-ci le prévoit. L'émetteur demeurant contractuellement propriétaire de la carte, il n'est pas légalement tenu de motiver sa décision, contrairement au droit du chèque. Quid si ces prérogatives sont exercées de manière économiquement injustifiée ? En cas d'abus de ces prérogatives, ce qui n'est pas inconcevable 326, rien n'est spécialement prévu. La liberté du banquier n'est certes pas absolue : un refus discriminatoire du banquier, au sens du Code pénal 327, pourrait sans doute l'exposer 328. Certaines cartes à autorisation systématique, délivrées dans le cadre du service bancaire de base devant être fourni au titulaire d'un compte ouvert en vertu de la procédure du droit au compte 329, viennent aussi le restreindre. Mais pour le reste, le législateur paraissait lui conférer une très grande latitude. En ce domaine, la jurisprudence est cependant venue tempérer la liberté du banquier. D'abord, en décidant que le banquier qui se réserve par contrat le droit de retirer la carte « à tout moment et sans avoir à motiver sa décision » ne peut se contenter de faire seulement signer au titulaire un document faisant état de ce que celui-ci avait reçu et accepté les conditions générales et les conditions particulières 330. Il faut encore que le contrat comportant la clause soit signé. Le caractère abusif d'une clause qui se borne à affirmer que « la délivrance d'une carte bancaire est subordonnée à l'agrément de l'établissement et à l'absence d'inscription au fichier des cartes bancaires géré par la Banque de France et que la banque peut à tout moment retirer la carte ou ne pas la renouveler » a aussi pu être retenu. Selon les juges de première instance, cette clause qui donne à l'établissement bancaire un pouvoir discrétionnaire dans l'octroi et le retrait de la carte bancaire, ne répond pas aux exigences de l'arrêté du 8 mars 2005 331, et crée un déséquilibre significatif entre le banquier, non tenu de motiver ses décisions, et le client dans une situation de soumission 332. Les juges du second degré ont, depuis, opéré une distinction en considérant que la banque n'a pas à motiver son refus de délivrer une carte. La clause prévoyant seulement que « la carte est délivrée par [la banque] dont elle reste la propriété, à la demande et sous réserve d'acceptation de la demande, à ses clients titulaires d'un compte » n'est donc ni abusive, ni illicite 333. La raison tient à l'ancien article L. 132-1 C. mon. fin. – sous le droit antérieur à l'Ord. no 2009-866 du 15 juill. 2009 – qui ne prévoyait pas de motivation à la charge de l'établissement bancaire, et au fait que le paiement par carte bancaire peut être assimilé, dans certaines conditions, à l'octroi d'un crédit, qui reste à la discrétion de la banque. Mais si un certain pouvoir discrétionnaire est reconnu à celle-ci lors de l'octroi de la carte, il n'en va pas de même une fois la carte délivrée. Lors de la délivrance, le banquier émetteur octroie à son client un plafond d'utilisation qu'il ne peut pas dépasser sans nouvelle autorisation. Les juges du fond en ont conséquemment déduit que l'émetteur ne pouvait pas stipuler une clause lui réservant le droit de modifier unilatéralement, sans préavis, les conditions d'utilisation de la carte : une telle clause interdite, au regard de l'article R. 132-2 du Code de la consommation, est abusive 334. Mais elle ne l'est pas si les modifications, clairement annoncées, ne prennent effet qu'à l'issue d'un délai raisonnable 335. La convention peut aussi valablement prévoir que la carte peut être retirée en cas de comportement répréhensible ou d'anomalie grave de fonctionnement 336. Le banquier émetteur ne saurait cependant procéder au retrait de la carte qu'il a délivrée à son client au motif que le compte considéré est en position débitrice, si le débit est inférieur à la limite de l'autorisation de découvert 337. La clause qui permet à la banque à tout moment d'obtenir la restitution de la carte, d'en bloquer l'usage ou de ne pas la renouveler, quand bien même sa décision de retrait serait-elle notifiée au titulaire de la carte et/ou du compte, a cependant été jugée abusive 338. En effet, en pouvant modifier unilatéralement et sans préavis les conditions d'utilisation de la carte, la banque agit en violation de l'article R. 132-2 du Code de la consommation 339.
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 		Obligations en matière de délivrance ◊ L'émetteur a d'abord l'obligation de fournir des cartes qui fonctionnent. Les cartes délivrées aux titulaires doivent ainsi être aptes à remplir leurs fonctions, à peine d'engager sa responsabilité 340.

 Il a aussi l'obligation de vérifier la capacité du titulaire. Bien qu'aucun texte ne prévoie une telle obligation, pour la jurisprudence, le titulaire doit en effet avoir la capacité de faire des actes de disposition. Elle décide, ainsi en effet, que la délivrance d'une carte accréditive donne au majeur en curatelle, fût-ce en ne respectant pas la convention, la possibilité de s'endetter au-delà de ses revenus et exige, dès lors, l'assistance du curateur 341. Qui plus est si la carte est assortie d'un crédit 342. La remise d'une carte à un incapable s'effectue aux risques du banquier si elle est opérée au mépris des règles du régime de protection auquel il se trouve soumis. La faute qu'il commet en ne vérifiant pas la capacité juridique lors de la délivrance de la carte ne lui fait cependant pas encourir d'autre sanction que l'annulation du contrat 343. En revanche, une carte de paiement peut très bien être délivrée à l'un des cotitulaires d'un compte joint sans le consentement de l'autre 344.

 En principe, la carte est adressée par courrier, et l'émetteur ne commet pas de faute du seul fait de l'adresser par courrier simple ; celle-ci ne pouvant être activée qu'après saisie du code confidentiel dans un DAB ou GAB. L'émetteur n'est d'ailleurs pas dans une meilleure position en l'adressant par lettre recommandée avec avis de réception. Dans une affaire où la carte n'est jamais parvenue au client, tout en ayant servi à effectuer des retraits frauduleux, le banquier, après avoir indemnisé son client, n'a pu se faire rembourser par La Poste les sommes qu'il avait versées à ce titre. L'indemnisation forfaitaire prévue par la réglementation postale réparant l'entier préjudice subi, il ne peut prétendre qu'à la somme forfaitaire correspondant au taux de recommandation choisi 345.

 L'ordonnance du 15 juillet 2009 met plus généralement le risque lié à l'envoi au payeur d'un instrument de paiement ou de tout dispositif de sécurité personnalisé de celui-ci à la charge du prestataire de services de paiement ; lequel étant tenu par ailleurs de s'assurer que les dispositifs de sécurité personnalisés visant à authentifier l'utilisateur autorisé à utiliser cet instrument ne sont pas accessibles à d'autres personnes 346.


 Suivant certaines situations, des obligations plus particulières s'imposent à l'émetteur en matière de délivrance. C'est le cas lorsqu'il délivre un moyen de paiement à un majeur protégé où le banquier peut engager sa responsabilité s'il méconnaît les règles de la curatelle : tel est le cas s'il remet au majeur protégé une carte lui permettant de réaliser, seul, des opérations sur des comptes dont il n'avait pas la libre disposition 347.

 69

 		Autres obligations de l'émetteur ◊ Les autres obligations de l'émetteur ont trait au paiement. Il s'engage à l'égard du titulaire à régler ses dépenses. Il doit aussi respecter la convention de crédit éventuellement stipulée. C'est ainsi, par exemple qu'« en dépit de son devoir de non-ingérence, la banque [commet] une faute en payant pendant une période de 23 jours consécutifs, 22 retraits journaliers de 3 000 francs, alors que la convention [...] n'autorisait qu'un solde débiteur de 3 000 francs devant être couvert au plus tard le trentième jour et qu'il n'était par ailleurs allégué ni l'existence d'une autre autorisation de découvert, ni même l'existence antérieure d'un découvert tacite » 348. En dehors de l'hypothèse du crédit son devoir de vigilance est beaucoup plus limité. Le banquier « tenu d'une obligation de non-ingérence dans les affaires de son client, n'a pas à analyser la nature, le montant, la fréquence, la date et le lieu des opérations effectuées sur son compte ni à les comparer avec celles précédemment réalisées sur lui » 349. En revanche, si contractuellement il s'est ménagé la possibilité de refuser l'autorisation de règlement de la somme quand la dépense revêt « un caractère anormal ou inhabituel », on a vu que la Cour de cassation a décidé qu'il a l'obligation de vérifier si les dépenses litigieuses présentaient à l'examen du compte carte un tel caractère 350. Le cas échéant, il doit aussi déférer à la demande du titulaire tendant à l'annulation des cartes anciennes 351.

 Depuis la loi du 1er juillet 2010 352, s'agissant d'une carte offrant la possibilité de payer au comptant ou à crédit, la publicité portant sur les avantages commerciaux et promotionnels ouverts par la carte doit indiquer à l'emprunteur les modalités selon lesquelles cette carte offre la possibilité de payer au comptant ou à crédit. Elle doit l'informer aussi des modalités d'utilisation du crédit 353.


 2. Obligations du titulaire
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 		Énumération ◊ La convention-type impose au titulaire de la carte de paiement plusieurs obligations. Outre qu'il doit payer une cotisation annuelle, il doit en principe utiliser sa carte personnellement. Depuis la loi précitée du 1er juillet 2010, lorsque l'ouverture de crédit est assortie de l'usage d'une carte de crédit, le prélèvement de la cotisation liée au bénéfice de ce moyen de paiement ne fait pas obstacle à la mise en œuvre d'une suspension du droit d'utilisation du crédit 354. Pour le reste, il doit aussi rembourser l'émetteur des factures réglées. Il a également une obligation de signature et d'utilisation conforme de la carte. Il a enfin certaines obligations, en cas de perte ou de vol de sa carte. On peut ajouter que le titulaire n'est pas propriétaire de la carte, qui lui est remise à titre de prêt à usage – ce qui l'expose, en cas de non-restitution, à une poursuite pour abus de confiance 355.
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 		Solidarité du titulaire ◊ La question de la solidarité est susceptible de se poser dans deux cas.

 Le premier est celui de la carte dite « de société » établie au nom d'une personne physique et dont les dépenses sont réglées par débit du compte d'une personne morale. La plupart des contrats-type prévoient alors un engagement solidaire entre la société et le titulaire de la carte 356. La clause de solidarité n'est pas abusive, quand bien même figurerait-elle au verso du contrat, et peut être opposée à l'utilisateur de la carte tenu de payer les dépenses, dès lors qu'elle est parfaitement lisible, et qu'elle est rappelée sur la carte elle-même ainsi que sur les documents accompagnant son envoi ou son renouvellement 357. Il a été jugé que le gérant d'une société, titulaire d'une carte bancaire professionnelle en vertu d'un formulaire d'adhésion ne comportant qu'une seule signature, est solidairement tenu au paiement des débits : une double signature sur le contrat, es qualité de dirigeant social pour le compte de la société et à titre personnel est donc nullement requise 358.


 Le second cas de solidarité résulte de la conjonction de la solidarité active découlant de la convention de compte joint et de la solidarité passive découlant du contrat-type 359 : les cotitulaires d'un compte joint sont solidairement tenus des conséquences financières résultant de la responsabilité du titulaire de la carte au titre de son utilisation et de sa conservation.
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 		Signature et utilisation conforme ◊ Le titulaire est tenu d'apposer, dès la délivrance, sa signature sur la carte. Cette formalité permet de limiter les risques d'utilisation frauduleuse de la carte en cas de perte ou de vol. En outre, le titulaire doit conserver pour lui le code confidentiel de la carte 360. À défaut, le titulaire de la carte engage sa responsabilité 361. Par ailleurs, le titulaire doit utiliser la carte conformément aux exigences posées dans le contrat-type. C'est ainsi que la carte ne peut être utilisée que pour le paiement des dépenses personnelles réellement effectuées. Les conventions-type prévoient que le non-respect des obligations imposées au titulaire de la carte implique la résiliation du contrat et l'obligation pour le titulaire de restituer la carte à l'émetteur 362. Quant aux ordres de paiement, ils doivent être signés par le titulaire de la carte ; celui-ci s'engage à utiliser les procédés électroniques en vigueur, qui ont été confortés par la directive communautaire « signature électronique » du 13 décembre 1999 et la loi française du 13 mars 2000 : le fait de taper le code confidentiel sur un terminal vaut signature, et donc consentement et engagement, et vérification de l'auteur 363. Cela étant, si la spécificité du trait est remplacée par la confidentialité du nombre, ni l'un, ni l'autre ne peuvent donner une sécurité absolue 364.

 Avec l'ordonnance du 15 juillet 2009 le titulaire de la carte – mais pas uniquement puisqu'est visé « l'utilisateur de services de paiement » et que sont concernés les instruments autres que le chèque, la lettre de change et le billet à ordre –, doit prendre « toute mesure raisonnable pour préserver la sécurité de ses dispositifs de sécurité personnalisés » 365.


 § 3. La mise en œuvre du paiement par carte
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 		Modalités pratiques du paiement ◊ La réalisation pratique du paiement par carte, qui n'est pas sans se rapprocher de la technique de l'ordre de virement suppose plusieurs opérations. Le titulaire de la carte va émettre un ordre de paiement (une trace écrite peut en être délivrée sous la forme d'un document appelé comme on l'a vu « facturette »). Un des exemplaires de la facture, qui en comporte plusieurs, est gardé par le commerçant affilié qui le transmettra à son banquier ou au centre de gestion du réseau, afin d'obtenir le paiement correspondant, déduction faite de la commission prévue au contrat. Ce montant sera versé sur son compte, tandis que celui du titulaire de la carte sera débité. Au même titre que le paiement en espèces ou par chèque, le paiement par carte bancaire s'analyse comme un paiement au comptant 366. D'un point de vue juridique, ce système soulève deux séries de questions. Les unes ont trait à l'ordre de paiement lui-même (A), les autres à ses caractéristiques. L'ordre de paiement émis par le titulaire de la carte est, en effet, abstrait et irrévocable (B).

 A. Conditions
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 		Forme de l'ordre de paiement ◊ La matière étant exclusivement régie par voie conventionnelle, aucun formalisme n'est imposé en ce qui concerne l'ordre de paiement. La solution retenue pour l'ordre de virement se retrouve donc 367. S'agissant d'un ordre de paiement, on considère qu'il doit être revêtu de la signature du titulaire de la carte 368. Il en résulte que l'émetteur engage sa responsabilité s'il ne vérifie pas, après une opposition du titulaire, la conformité de cette signature au spécimen 369, ou s'il règle des factures non signées 370. Toutefois, afin de faciliter l'utilisation des cartes de paiement 371, les conventions-type permettent au banquier de débiter le compte du titulaire au vu des relevés ou enregistrements présentés par le commerçant 372. Cette condition de signature est aujourd'hui aussi remplacée pour la carte à puce par la saisie du code confidentiel qui vaut signature. La jurisprudence a très tôt admis la clause prévoyant que la composition concomitante d'un code confidentiel valait ordre, pour le banquier, de verser au vendeur le prix d'achat : une clause déterminant le procédé de preuve de l'ordre de paiement, s'agissant de droits dont les parties ont la libre disposition, est licite 373. La loi du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de l'information et relative à la signature électronique est venue confirmer cette évolution de forme en la généralisant 374.

 Cela étant, la signature est encore parfois réclamée par les commerçants à partir d'un certain montant. La signature du titulaire ou la saisie correcte de son code réalise une vente au comptant, mais elle n'équivaut pas à un paiement tant que la somme n'est pas effectivement encaissée. Il n'y a donc pas novation. Tant qu'il n'est pas payé par l'organisme émetteur, le vendeur conserve donc l'intégralité de ses recours contre l'acheteur. L'absence de novation permet aussi à l'acquéreur de garder ses recours de droit commun sur la chose vendue ou la prestation fournie.
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 		Hypothèse particulière de la carte utilisée pour un paiement à distance ◊ Les règles qui viennent d'être évoquées sont difficilement transposables dans les opérations à distance où l'ordre n'est pas signé, et où la carte n'est pas physiquement utilisée avec un lecteur, ce qui revient à permettre l'utilisation de la carte sans que les pistes magnétiques ou la puce ne soient lues 375. Un auteur suggère que ce type d'utilisation peut ne traduire qu'une domiciliation 376.

 En toute hypothèse, l'obligation de vérification à la charge de l'adhérent ne disparaît pas du seul fait de la vente à distance. Il a en effet été jugé que même dans le cas d'un simple accord verbal, la garantie de la banque n'est acquise que si celui-ci a respecté ses obligations de vérification. Ce qui n'est pas le cas quand une même carte a servi à douze paiements alors qu'une telle anomalie aurait dû l'alerter sur le fait qu'il s'agissait sans doute de cartes contrefaites 377.

 Cette faculté d'utilisation à distance, généralement efficace lorsque la communication est sécurisée, a entraîné l'apparition d'une nouvelle forme de fraude, particulièrement florissante avec le développement d'internet et des transactions par téléphone : il suffit en effet aux personnages malhonnêtes de recopier ou d'intercepter un numéro de carte pour pouvoir réaliser certaines opérations sur compte d'autrui. À la suite du juge, le législateur est intervenu pour protéger le titulaire contre ce type de fraude 378.

 Parmi les moyens de lutter contre cette fraude figure la possibilité d'utiliser un numéro propre à chaque opération 379 ; on parle parfois de « carte virtuelle », ce qui n'est guère adapté : dans cette hypothèse, la banque fournit un moyen numérique de donner un seul ordre de paiement, et le détour par la notion de carte apparaît bien artificiel. La récente technique offerte par les banques de saisir un numéro unique, envoyé sur le champ par SMS sur le téléphone portable du client, constitue un autre moyen de lutter contre une utilisation frauduleuse de la carte à distance.
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 		Conditions tenant à la carte ◊ Outre que la signature portée sur la carte doit être conforme à celle figurant sur l'ordre de paiement, celui-ci ne peut émaner que d'une carte en cours de validité. Ce que l'adhérent doit vérifier, le cas échéant, en usant du terminal fourni par l'émetteur 380. L'ordre de paiement ne doit pas non plus mettre en cause une carte qui a fait l'objet d'une opposition. L'adhérent doit s'assurer que la carte présentée ne figure pas sur les listes d'oppositions qui lui sont communiquées périodiquement par les établissements émetteurs.

 La Cour de cassation a admis 381 que le Groupement d'intérêt Économique « Carte Bancaire » était tenu, en raison des conventions signées avec les banques et les commerçants, de procéder à une vérification matérielle des factures émises par les commerçants. Ces vérifications s'opèrent aujourd'hui de façon électronique. C'est pourquoi apparaissent de nouvelles obligations pour les adhérents, lorsqu'ils ne sont pas en mesure de faire lire la puce de la carte, c'est-à-dire en cas de paiement par la seule utilisation du numéro de carte. Dans cette hypothèse, ils doivent mettre en place une communication sécurisée avec le porteur, qui tienne compte de l'état de la technique en la matière.
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 		Sanctions ◊ L'adhérent engagerait sa responsabilité en n'opérant pas ces vérifications 382 et supporterait les risques du défaut de paiement. Lorsque le montant de la facture dépasse un certain chiffre (généralement 100 €), l'adhérent ne sera assuré du paiement par l'émetteur que s'il prend la précaution de demander une autorisation spéciale au centre gestionnaire de la carte. À défaut, le paiement ne sera effectué par le banquier que sous réserve de bonne fin d'encaissement 383.


 B. Caractère
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 		Irrévocabilité de l'ordre de paiement ◊ L'ordre de paiement a un caractère irrévocable. C'est-à-dire que le paiement doit s'effectuer en toute hypothèse : l'organisme émetteur ne peut pas se voir opposer une exception résultant des rapports fondamentaux existants entre le titulaire et le commerçant.
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 		Fondement du caractère irrévocable de l'ordre de paiement ◊ Cette solution de l'irrévocabilité de l'ordre est logique car le banquier est étranger à tout litige qui pourrait survenir entre le commerçant et le titulaire de la carte. Il en découle que si un litige survient entre le titulaire de la carte et le commerçant, le premier ne pourra pas invoquer ce litige pour refuser de rembourser les paiements effectués par la banque. À l'origine, le caractère irrévocable et abstrait 384 de l'ordre de paiement reposait sur les conventions-type liant le titulaire de la carte à l'émetteur, lesquelles stipulaient que ce dernier restait étranger à tout différend pouvant naître entre le titulaire de la carte et le commerçant 385. Ce principe de l'inopposabilité des exceptions, d'abord consacré par les tribunaux 386, puis repris par le législateur en 1985 387 résulte aujourd'hui de l'article L. 132-2 du Code monétaire et financier 388. De ce fait, les exceptions que le titulaire de la carte pourrait efficacement faire valoir contre son fournisseur (défaut de livraison ; défaut de conformité de la marchandise livrée…) ne peuvent être opposées au banquier pour résister à une demande de remboursement du montant des factures émises. La règle de l'inopposabilité des exceptions trouve en la matière une nouvelle application 389. De plus, le caractère irrévocable de l'ordre rend inappropriée l'explication fondée sur le mandat, qui est essentiellement révocable. En revanche, la question se pose de savoir si le titulaire peut invoquer les vices de l'ordre de paiement lui-même, dans la mesure où ils ne résultent pas de sa propre faute : ce problème doit être examiné avec celui de l'opposition.

 L'indication du numéro apparent de la carte vaut-elle ordre irrévocable ? La jurisprudence semble aller dans cette direction 390, malgré une doctrine peu favorable 391, pour qui l'indication du numéro de carte constitue un moyen de paiement distinct. D'une part, l'opération s'analyserait en « un mandat donné à l'émetteur ou au commerçant de payer ou de se faire payer la somme due », qui serait de droit commun et donc révocable ; d'autre part, elle ne pourrait être qualifiée « d'ordre ou d'engagement de payer donné au moyen d'une carte », ce qui, dans l'article L. 132-2 ancien C. mon. fin., délimite le champ du caractère irrévocable du paiement, et prive d'efficacité les clauses d'irrévocabilité du contrat-porteur 392. La charge de la preuve de l'irrégularité de l'opération constitue un élément de très haute importance. Il n'est pas absurde de la faire reposer sur l'émetteur, qui doit établir qu'un ordre lui a été donné par son client pour justifier le débit de son compte. La question diffère de celle des obligations du banquier en cas d'emploi du numéro de carte sans recours à un instrument régulier de lecture de la puce (v. ss 90).
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 		Portée du caractère irrévocable de l'ordre de paiement – Possibilité de faire opposition au paiement ◊ Le caractère irrévocable de l'ordre de paiement par carte entraîne comme conséquence l'absence d'influence du décès ou de l'incapacité du titulaire de la carte postérieurement à l'ordre de paiement 393. La solution retenue est plus proche, en l'occurrence, de celle découlant du régime juridique du chèque que de celle applicable à l'ordre de virement, bien que l'analogie s'arrête vite 394. Le caractère irrévocable de l'ordre de paiement, qui déroge au droit commun du mandat, explique aussi que le législateur ait entendu définir limitativement les cas où l'opposition au paiement est admissible.

 Cela étant, si la carte est utilisée pour souscrire un abonnement payable mensuellement, la contestation formulée par son titulaire vaut révocation pour l'avenir du mandat donné. Le mécanisme juridique de la carte de paiement repose sur un ordre de paiement et il n'est pas possible d'opposer à l'émetteur une exception issue des rapports fondamentaux. Mais s'agissant d'une utilisation contestée des données communiquées à distance seulement pour faire un achat unique payable instantanément, et non pour payer une somme tous les mois, la révocation pour l'avenir du mandat est admise au visa de l'article 1134 du Code civil 395.

 § 4. Les incidents
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 		Plan ◊ Les cartes de paiement étant des instruments complexes et techniques, il existe bien des hypothèses où un incident peut se rencontrer (A). Saisis de cette question, les juges, puis le législateur ont dû innover. Pour ce dernier, ces incidents trouvent principalement leurs solutions dans un régime d'opposition particulier (B), et le contrôle de la banque de France (C).

 A. Les hypothèses
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 		Présentation ◊ Beaucoup d'incidents peuvent venir perturber le bon déroulement des opérations de paiement par carte. Ces incidents peuvent être regroupés en trois catégories : ceux qui résultent de la faute du titulaire, ceux imputables à un dysfonctionnement du système, et ceux découlant d'une utilisation de la carte par un tiers.

 1. La faute du titulaire
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 		L'utilisation par le titulaire d'une carte périmée ◊ Cette situation n'est pas en soi exceptionnelle : il suffit d'imaginer que la nouvelle carte ne soit pas parvenue en temps utile à son titulaire, et qu'il ne se soit pas aperçu de la date de péremption pour qu'il continue en toute bonne foi à s'en servir. À la première utilisation dans un DAB ou GAB, sa carte sera promptement « avalée » ou un message d'erreur lui signalera le vice qui l'entache. Chez un commerçant, l'anomalie devrait normalement être relevée par celui-ci. Reste l'hypothèse où elle passerait malgré tout inaperçue. Constitue un abus de confiance l'utilisation par le titulaire d'une carte périmée qu'il s'est refusé à restituer 396. Une telle utilisation peut même être constitutive du délit d'escroquerie si elle est accompagnée de manœuvres frauduleuses 397.

 En s'engageant « à tenir confidentiel le code permettant l'utilisation de la carte dans divers appareils, y compris après perte ou vol, [...] l'obligation [du titulaire] à la prudence perdurait tant qu'il resterait détenteur de la carte, même après l'avoir déclarée défectueuse [...] son comportement [consistant à conserver une précédente carte défectueuse dans un endroit où se trouvait aussi l'indication écrite du numéro de code confidentiel où ils ont été dérobés] constituait un manquement à cette obligation et avait contribué à la réalisation du dommage » 398. Mais d'un autre côté, la banque manque aussi de prévoyance « en n'organisant pas la reprise ou la destruction de la carte endommagée, contrairement aux prévisions de ses propres documents, voire le blocage technique de toute utilisation ultérieure » 399.
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 		La défaillance du titulaire ◊ Dans la première situation qui vient à l'esprit, le titulaire a largement utilisé sa carte, mais son compte n'est pas suffisamment provisionné. On l'a vu, le banquier garantit le paiement jusqu'à un certain plafond. Le titulaire peut très bien ne pas avoir excédé le plafond, tout en devant un montant considérable s'il s'agit d'opérations cumulées. Comment cette situation va-t-elle alors se dénouer ? Le banquier devra régler chacune des factures sans pouvoir opposer d'exception aux commerçants, sauf à prouver leur mauvaise foi 400. La faute du banquier est retenue pour avoir accepté un découvert trop important 401. Le risque étant à sa charge, c'est à lui qu'il appartiendra de recouvrer les sommes auprès de son client. Après certaines hésitations des juges du fond 402, la chambre criminelle 403 a finalement décidé que le retrait effectué par le titulaire de la carte au-delà du solde disponible ne tombe sous le coup d'aucune infraction pénale. En définitive, le banquier ne pourra réclamer que la carte – qui a été utilisée au-delà de ce que prévoyait la convention –, et des dommages et intérêts pour le préjudice subi.

 Une seconde situation peut aussi se présenter : celle de la procédure collective du débiteur qui aurait effectué des dépenses au moyen d'une carte bancaire antérieurement au jugement d'ouverture. La date du paiement étant, à l'égard de la procédure collective, celle à laquelle le débiteur s'est dessaisi des fonds au profit du créancier, dès lors que l'ordre ou l'engagement de payer a été donné de manière irrévocable, conformément à l'article L. 132-2 C. mon. fin. [ancien], le prélèvement effectué par la banque après l'ouverture de la procédure collective – qui caractérise une opération de crédit résultant du débit différé –, est inopposable à cette procédure 404.

 Comme en matière de chèque 405, le prélèvement de frais consécutifs à un incident de paiement n'est pas libre. Avec l'ordonnance du 15 juillet 2009, pour les incidents autres que le rejet d'un chèque, le montant des frais – qui selon le décret du 29 juillet 2009 comprennent l'ensemble des sommes facturées par le prestataire de services de paiement du payeur au titulaire du compte, quelles que soient la dénomination et la justification de ces sommes 406 – est plafonné. Ce plafond devant être établi « en fonction de la nature et du montant de l'incident, sans excéder en tout état de cause ce dernier montant » 407 ne peut ainsi excéder le montant de l'ordre de paiement rejeté, dans la limite de 20 € 408. Étant précisé que l'incident de paiement justifiant des frais est défini comme « tout rejet d'un ordre de paiement reçu par le prestataire de services de paiement du payeur en raison d'un défaut ou d'une insuffisance de provision, quel que soit le moyen de paiement utilisé » 409. Dans l'hypothèse où plusieurs demandes de paiement concernant la même opération de paiement auraient été rejetées par le prestataire de services de paiement, le payeur peut demander le remboursement des frais perçus au titre de cette opération au-delà du montant facturé pour le premier rejet. La charge de la preuve que ces demandes de paiement sont bien relatives la même opération de paiement pèse sur le payeur, mais il peut l'apporter par tout moyen 410.
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 		La fraude du titulaire ◊ Si le titulaire use de manœuvres frauduleuses, par exemple en procédant à une fausse déclaration du vol de sa carte, il semble que le délit d'escroquerie ne puisse pas être retenu : la remise des fonds par un DAB ou GAB ne découlant pas de telles manœuvres, le délit ne serait pas constitué dans son élément matériel 411. Pour les juges du fond, la fausse déclaration du vol ne serait en effet qu'un simple mensonge insusceptible de constituer une manœuvre frauduleuse au sens de l'article 313-1 C. pén. Ainsi qu'il a pu être justement remarqué, un texte répressif en la matière ne serait peut-être pas alors sans utilité ici 412.

 2. Le dysfonctionnement du système
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 		Les solutions ◊ La question de l'utilisation de la carte dans un DAB ou GAB qui ne fonctionne pas correctement se résout diversement.

 Lorsqu'il s'agit d'un dysfonctionnement juridique, la solution ne présente guère de difficulté. La preuve de l'existence d'un dysfonctionnement imputable à la banque à laquelle il incombe d'assurer à ses clients une sécurité parfaite peut résulter, par exemple, du fait que la carte falsifiée permettait des retraits au-delà du plafond journalier 413.


 Lorsqu'il s'agit d'un dysfonctionnement technique, le banquier peut engager sa responsabilité. Ainsi en va-t-il d'une carte bancaire de paiement international impropre à l'usage auquel elle était destinée, en ne fonctionnant pas à l'étranger dans les guichets automatiques distribuant des devises où elle était censée le faire, même si elle fonctionnait en France 414.
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 		Preuve ◊ Il existe pas mal de situations où le titulaire se heurtera à un problème de preuve. Par exemple, lorsque le distributeur de billets commet une erreur, la somme distribuée ne correspondant pas au ticket mentionnant le montant débité. Ou encore, lorsque les billets distribués sont ravalés par le distributeur avant même que le titulaire ne puisse les récupérer, tandis que son compte est débité. Certes, il existe bien des procédures internes permettant de contrôler l'alimentation des DAB ou GAB, et les distributions sont horodatées. Il ne devrait donc pas être insurmontable de déceler une anomalie de caisse ou une incohérence d'écriture pour une opération déterminée. Mais en pratique, le titulaire de la carte, qui n'a pas accès à ces informations, et qui réclamera réparation à la banque du DAB ou GAB, laquelle n'est d'ailleurs pas souvent la sienne, sera bien en peine de prouver contre celle-ci.

 3. L'utilisation par un tiers
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 		Carte perdue ou volée ◊ L'hypothèse de l'utilisation par un tiers d'une carte se rencontrera le plus souvent lorsque celle-ci est perdue ou volée. Une telle utilisation est pénalement sanctionnée, et, selon les circonstances, plusieurs infractions peuvent être retenues. Ainsi la participation au vol de cartes par le système dit du « collet marseillais », consistant à mettre en place un dispositif qui permet d'obtenir le code confidentiel et de bloquer la carte dans l'appareil, qui sera ensuite récupérée par les malfaiteurs, a pu être qualifiée de vol en réunion 415. Mais une tromperie caractérisée d'un tiers, qui déterminerait le commerçant à accepter une carte perdue ou volée et à contracter, pourra être qualifiée d'escroquerie 416, et donc sera passible de cinq ans d'emprisonnement et 375 000 € d'amende. Le groupement de cartes ainsi que les organismes bancaires victimes de l'escroquerie sont recevables à se constituer partie civile pour obtenir réparation du préjudice découlant directement de l'infraction 417. Le commerçant victime aussi 418. Cela étant, le commerçant commet une escroquerie au préjudice de la banque en lui remettant les facturettes représentatives d'un paiement par carte dont il connaît l'origine frauduleuse 419. Il est permis de penser que le tiers qui utiliserait une carte perdue ou volée non pas chez un commerçant, mais dans un DAB ou GAB pour retirer effectivement de l'argent, se rendrait de la même manière coupable du délit d'escroquerie 420. En cas d'échec, la simple tentative pourrait encore être retenue 421. La responsabilité civile du titulaire pourra aussi être engagée si par sa négligence il a facilité l'utilisation frauduleuse. Par exemple en commettant la faute de se faire voler son numéro de code confidentiel (noté sur un document) en même temps que sa carte, et en n'avisant pas sa banque du vol 422. Ou encore, pour n'avoir pas signé sa carte au verso 423.

 Les banquiers ont longtemps cherché à se retrancher derrière le fait que la seule utilisation dans un DAB, après déclaration par le titulaire de la carte du vol de celle-ci, suffit à démontrer que ce dernier n'a pas respecté ses engagements de tenir secret le code confidentiel, si bien qu'il doit être tenu pour responsable des prélèvements frauduleux. Une telle argumentation n'a cependant pas prospéré.

 La jurisprudence décide qu'une utilisation le lendemain du vol et après opposition portée à la connaissance de la banque qui n'a pas utilisé tous les moyens mis à sa disposition pour que les retraits ne soient pas effectués, pouvait décharger le client 424.

 Pour les utilisations avant opposition, les solutions sont plus nuancées. En présence d'une faute, les sommes litigieuses sont à la charge du titulaire. Il en va ainsi s'il commet une négligence constitutive d'une faute lourde 425. Par exemple, lorsque n'ont pas été contestés le relevé mentionnant le retrait litigieux, ni la sommation de payer remise par huissier, et que n'a pas été signalée à l'émetteur la non-réception de la carte et du code 426. En l'absence de faute du titulaire, dans un premier temps, les juges ont fait strictement application de la convention. Notamment lorsqu'elle prévoit spécialement que le titulaire de la carte reste tenu des opérations de retrait comportant contrôle du code secret antérieures à son opposition, même en l'absence de faute de sa part 427. Ou même, plus généralement, lorsqu'elle lui impute la charge des opérations ayant donné lieu à paiement par la banque antérieurement à l'opposition 428. La clause de la convention prévoyant la responsabilité du titulaire pour tout retrait avant opposition comportant contrôle du code 429, et celle stipulant que la banque n'assume pas la responsabilité des conséquences d'un usage abusif ou frauduleux du code 430 n'ont d'ailleurs pas été jugées abusives. Une présomption de faute pouvait-elle pour autant découler de la seule utilisation du code confidentiel ? La Cour de cassation refuse que le titulaire qui assigne la banque en remboursement des sommes débitées avant l'opposition puisse être débouté au seul motif hypothétique qu'il « avait vraisemblablement laissé le numéro de code confidentiel de sa carte de crédit à proximité » de celle-ci 431. Il appartient à la banque qui prétend que le titulaire de la carte a commis l'imprudence de ne pas tenir son code secret, de démontrer la violation, par celui-ci de cette obligation contractuelle de moyens 432. Dans un arrêt du 2 octobre 2007 – rendu donc sous le droit antérieur à l'Ord. no 2009-866 du 15 juill. 2009 –, elle réaffirme, en cas de perte ou vol d'une carte bancaire, que c'est à l'émetteur de la carte se prévalant de la faute lourde de son titulaire, au sens de l'article L. 132-3 du Code monétaire et financier [aujourd'hui abrogé], qu'il revient d'en rapporter la preuve. Et « la circonstance que la carte ait été utilisée par un tiers avec composition du code confidentiel est, à elle seule, insusceptible de constituer la preuve d'une telle faute » 433. Cette conception restrictive de la faute lourde ne permet dès lors pas aux juges du fond de considérer que le titulaire engage sa responsabilité contractuelle en sa seule qualité de gardien de la carte et du code confidentiel y afférent 434. Depuis lors, les juges du fond se sont alignés sur la haute cour : la seule composition du code confidentiel est insusceptible d'établir la faute lourde du titulaire 435. La composition du code ne pouvant elle seule permettre de présumer la faute du titulaire, les débits portés au débit de son compte doivent lui être remboursés, déduction faite de la franchise éventuellement applicable 436. De même, la composition du code par le titulaire devant un individu à la suite d'un stratagème de sa part, consistant à l'inviter à suivre ses conseils en vue d'effectuer plusieurs tentatives, ne constitue pas nécessairement une faute lourde caractérisée par une négligence d'une extrême gravité confinant au dol 437. Ces récentes décisions sont dans la droite ligne de la position plus ancienne de la Commission européenne qui, dès 1997, avait pu émettre une recommandation, aux termes de laquelle « la seule utilisation d'un code confidentiel ou de tout élément d'identification similaire n'est pas suffisante pour engager la responsabilité du titulaire » 438. La charge de la preuve de la faute du payeur pèse sur le banquier et il a été jugé que ne constitue pas une faute intentionnelle ou une négligence grave la seule utilisation du code ni une information trois mois après le premier retrait s'agissant d'une carte utilisée rarement et d'un payeur vivant à l'étranger 439.

 Cela étant, si le titulaire laisse son code confidentiel accessible à l'auteur du détournement, il commet une négligence grave de nature à priver le titulaire de la carte de la garantie prévue à l'article L. 133-18 du Code monétaire et financier. Dans une affaire où le titulaire avait constaté la disparition de sa carte qui avait retrouvé son emplacement quelques heures plus tard, et qui avait fait opposition après avoir constaté deux prélèvements non autorisés vingt jours plus tard, validés par lecture de la carte et saisie du code confidentiel, les juges en ont déduit que le code confidentiel était accessible à l'auteur du détournement, ce qui constituait une négligence grave au sens de l'article L. 133-19 du Code monétaire et financier 440.
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 		Utilisation frauduleuse d'une empreinte ◊ Le titulaire s'est servi physiquement de sa carte et a laissé l'empreinte qu'on lui a réclamée : une empreinte papier classique (facturette) comportant sa signature manuscrite mais vierge de tout montant, ou une empreinte exprimant un accord de prélèvement identifié par la saisie de son code confidentiel. L'utilisation d'une telle empreinte de carte comme dépôt de garantie, malheureusement 441 très répandue dans l'hôtellerie ou la location d'objets mobiliers, n'est pas réprimée par les textes spéciaux (C. mon. fin., art. L. 163-4 s.) lorsqu'elle tourne à l'abus. Constitue-t-elle un abus de confiance ? La qualification de dépôt, retenue au plan civil par la Cour de cassation 442, est assez problématique puisque le dépôt s'applique aux fonds, et non à la carte elle-même. Or le dépôt irrégulier ne rentre pas dans la définition de l'abus de confiance « puisque la chose à rendre n'est pas celle-là même qui a été reçue (art. 314-1 : « à charge de les rendre ») » 443. Il est permis de penser que l'utilisation d'une empreinte délivrée à titre de garantie alors même que celui à qui elle est remise ne serait pas fondé à le faire, réaliserait néanmoins au préjudice d'autrui un détournement « de bien[s] quelconque[s] qui lui ont été remis et [qu'il] a acceptés à charge [...] d'en faire un usage déterminé » 444, et que la qualification d'abus de confiance pourrait être retenue. D'autant que le seul détournement d'un numéro de carte communiqué, pour en faire un usage non convenu, a déjà été jugé constituer en tous ses éléments un abus de confiance 445. Par analogie aussi au chèque de garantie utilisé contrairement à la convention des parties 446, l'utilisation abusive d'une empreinte délivrée à titre de garantie pourrait caractériser un paiement indu et donner lieu à répétition.
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 		Utilisation frauduleuse à l'insu du titulaire ◊ La carte est ici toujours en possession du titulaire, mais son compte a été débité alors même qu'il n'a réalisé aucune opération. La loi du 15 novembre 2001 relative à la sécurité quotidienne est intervenue dans deux directions pour endiguer ce type de fraude : elle a cherché à renforcer la répression, notamment à l'égard de ceux qui permettent aux faussaires d'exercer leurs coupables activités 447 ; elle a étoffé la protection des titulaires de carte contre la montée de ces nouveaux risques, qui menaçaient à terme la confiance dans des moyens de paiement devenus indispensables 448. L'ordonnance du 15 juillet 2009 conserve globalement ces mesures en étendant la confiscation aux fins de destruction aux autres instruments mentionnés à l'article L. 133-4 449.

 La situation où la carte peut être frauduleusement utilisée à l'insu du titulaire peut se présenter si le paiement est intervenu dans le cadre d'une vente à distance, ou encore, si un retrait a été effectué avec une carte contrefaite (yescard).

 S'agissant de la vente à distance 450, celle-ci est réalisable car la possibilité de donner un ordre de paiement par communication du numéro de la carte et de sa date d'expiration par le commerçant est systématiquement imposée par l'émetteur. La jurisprudence considère qu'en signant le formulaire carte bancaire et en utilisant celle-ci, le titulaire a renoncé implicitement mais nécessairement au système de preuve légale institué par l'article 1341 C. civ. selon lequel une obligation portant sur un montant supérieur à 5 000 F [aujourd'hui 1 500 €] doit être prouvée par écrit 451. Il suffit d'établir que le titulaire a passé commande verbalement et qu'il a accepté de régler la transaction au moyen de sa carte en communiquant son numéro 452. Cette stipulation, qui n'avait pas vraiment la faveur de la doctrine 453, avait pour but à l'origine de permettre ici aussi les réservations d'hôtel ou de véhicule de location. Ce qui n'est d'ailleurs déjà pas toujours très satisfaisant pour le titulaire de la carte qui est placé en position de partie faible. Ainsi par exemple a-t-il été jugé à propos de la communication du numéro de carte à un hôtelier et de l'annulation de la réservation dans un délai raisonnable, que la preuve de l'annulation ne pouvant être rapportée, le paiement de l'hôtelier a valablement pu s'opérer 454.

 Une fraude basée sur ces conditions d'utilisation s'est considérablement développée ces dernières années avec l'essor des nouvelles technologies et du commerce électronique (recharge de carte de téléphone portable, achat sur Internet…) : il suffit pour le fraudeur de se procurer les informations que sont le numéro et la date d'expiration – ce qui n'est pas très difficile – pour qu'il puisse accomplir son forfait. Ou encore, d'utiliser des numéros de cartes très récemment volées, voire même des numéros fictifs, définis par des logiciels fonctionnant avec l'algorithme du système afin qu'ils soient acceptés dans le réseau.


 La jurisprudence pénale rendue à propos de l'utilisation des informations inscrites sur un ticket abandonné par le titulaire, avant que les banques ne décident de rendre plus anonymes celles-ci, a pu retenir l'escroquerie 455. Et même la simple tentative, lorsque les marchandises n'ont finalement pas été obtenues 456.

 Sur le plan civil, il résulte de plusieurs réponses ministérielles que les entreprises adhérentes qui acceptent les règlements à distance sont contractuellement tenus de prendre des engagements étendus à propos de litiges que pourrait éventuellement soulever le titulaire. Elles doivent donc assumer la responsabilité des conséquences dommageables, directes ou indirectes, de tout débit erroné donnant lieu à contestation 457.

 La Cour de cassation est venue protéger le véritable titulaire contre la fraude découlant d'un paiement à distance, sans utilisation physique de la carte ni saisie du code confidentiel, en mettant à la charge de la banque l'obligation d'annuler le débit contesté 458. Elle s'est fondée sur le droit du dépôt, plus précisément sur l'article 1937 du Code civil, pour caractériser la faute du banquier qui restitue l'argent déposé à une personne autre que le déposant qui peut seul le recevoir, alors même que la décision cassée avait estimé que le banquier n'était pas en mesure de réaliser les vérifications qui lui auraient permis de déceler le caractère frauduleux de l'opération. Le détour par l'article 1937 du Code civil est sans doute moins utile depuis la loi nº 2001-1062 du 15 novembre 2001, puisque, on y reviendra, désormais « la responsabilité du titulaire d'une carte [...] n'est pas engagée si le paiement contesté a été effectué frauduleusement, à distance, sans utilisation physique de sa carte » 459. Ces différents éléments peuvent être vérifiés en interrogeant le fournisseur d'accès, qui doit, selon une décision fondée sur l'article 145 du Code de procédure civile, procurer les éléments qui vont permettre l'identification de l'utilisateur frauduleux d'un numéro de carte 460.

 S'agissant de l'utilisation d'une carte contrefaite, autre vecteur de fraude à la mode, la situation est sensiblement différente. La « yescard » ou « white plastic » est une carte dont la caractéristique la plus remarquable est de dire « oui » tout le temps, en particulier quand un lecteur l'interroge pour savoir si le « code secret » qui vient d'être tapé par le fraudeur sur le clavier est correct. En marchant avec n'importe quel code cette carte, qui est bricolée de toutes pièces, va débiter n'importe quel compte existant. La valeur probatoire de l'enregistrement automatique d'une opération de retrait dans un DAB ou GAB 461, peut-elle être alors opposée au véritable titulaire ?

 Avant la loi du 15 novembre 2001, la jurisprudence décidait que la banque devait restituer à son client le montant du retrait effectué sur son compte avec une fausse carte, retrait dont le montant dépassait le plafond journalier ce qui suffisait « à prouver l'existence d'un dysfonctionnement imputable à [la banque] à laquelle il incombe d'assurer à ses clients une sécurité parfaite dans le déroulement des opérations de retrait » 462. Depuis la loi du 15 novembre 2001 (C. mon. fin., anc. art. L. 132-4), le titulaire qui conteste l'opération doit être remboursé. On s'est demandé si on pouvait reconnaître à l'émetteur le droit de juger si la contestation est justifiée 463. A priori probablement pas, mais rien ne semble interdire qu'il puisse le faire a posteriori. La situation est toutefois différente selon que l'opération nécessite l'usage physique de la carte ou pas. S'agissant des retraits dans les DAB ou GAB, comme la carte du titulaire censée ne pas avoir été utilisée sera remise à l'émetteur au moment de la contestation, il sera aisé pour ce dernier de vérifier dans les tréfonds de sa mémoire si celle-ci est bien étrangère au débit contesté, et dans la négative, de se retourner contre le titulaire. Les juges du fond ont pu considérer qu'il incombe au porteur de prouver qu'il était resté en possession physique de sa carte à la date des opérations contestées 464. La remise de celle-ci au banquier pour examen – et non pas pour destruction immédiate par celui-ci comme c'est souvent le cas en pratique –, devrait lui permettre de prouver sa bonne foi. Dès lors que la carte est remise, on pourrait entendre que la charge de la preuve contraire pèse sur l'émetteur qui a les moyens de l'apporter. Le banquier pourrait ainsi, outre l'analyse technique des opérations en mémoire, produire les éventuels enregistrements vidéo. S'agissant d'opérations effectuées à distance, la preuve risque en revanche d'être assez diabolique à rapporter, aussi bien pour le titulaire que pour le banquier. Aussi la jurisprudence décide-t-elle que si les paiements ont été faits sans utilisation physique de la carte bancaire, le client n'est pas tenu de démontrer la fraude dont il dit avoir été victime : l'article L. 132-4 du Code monétaire et financier [aujourd'hui abrogé] a pour finalité de protéger son titulaire contre une utilisation frauduleuse à distance sans lui imposer une preuve très souvent impossible 465. Pour les juges du fond, le simple fait que les paiements contestés soient réalisés dans une autre région par des individus sans lien avec les titulaires, est suffisant pour présumer une contrefaçon de la carte 466 et fonder leur demande de remboursement 467. La Cour de cassation 468 était déjà venue préciser que « la négligence du titulaire n'est pas de nature à décharger l'émetteur de son obligation de recréditer le montant d'une opération qui a été contestée dans le délai légal » 469. On observera au passage, à l'inverse de la solution retenue en matière de vol de carte 470, qu'il n'est ici nullement fait état de faute lourde. Chaque opération obéit aussi à son propre régime et donc sert de point de départ à son propre délai : une précédente fraude qui serait passée inaperçue n'est donc pas susceptible de laisser à la charge du titulaire les opérations ultérieures qui seraient contestées dans les délais 471.

 Mais parallèlement, le législateur européen est intervenu 472. D'une part, pour commander à « l'utilisateur de services de paiement habilité à utiliser un instrument de paiement [...] lorsqu'il a connaissance de la perte, du vol, du détournement ou de toute utilisation non autorisée de son instrument de paiement », d'en informer sans tarder son prestataire de services de paiement ou l'entité désignée par celui-ci 473. D'autre part, pour lui faire supporter « toutes les pertes occasionnées par des opérations de paiement non autorisées si ces pertes résultent d'un agissement frauduleux de sa part ou du fait [qu'il] n'a pas satisfait, intentionnellement ou à la suite d'une négligence grave, à une ou plusieurs des obligations qui lui incombent en vertu de l'article 56 » ; le montant maximal de 150 € ne s'appliquant pas dans ce cas 474. Avec la transposition de cette directive, qui devait intervenir au plus tard le 1er novembre 2009 475, et a finalement été opérée avec l'Ord. no 2009-866 du 15 juill. 2009 – la solution est désormais dans notre droit positif 476.
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 		Sanction d'une utilisation frauduleuse à l'insu du titulaire ◊ La fabrication et l'utilisation de ces cartes est une contrefaçon qui expose naturellement son auteur à une condamnation. Y compris lorsqu'il s'agit d'étudier un terminal de paiement, pour s'attacher à comprendre le dialogue s'établissant avec la carte bancaire, afin de démontrer que celui-ci peut-être leurré et qu'il est possible de faire accepter par la puce la transaction, quels que soient les chiffres frappés sur le clavier 477. Le terminal de paiement, faisant « partie intégrante du système automatisé de données » 478, le délit d'atteinte aux systèmes de traitement automatisé de données 479, ou d'introduction frauduleuse de données dans un tel système 480 peut en effet être caractérisé. Quant à celui qui fournit à des tiers des données relatives à des cartes bancaires réelles, afin qu'elles soient utilisées pour faire fonctionner des fausses cartes, il pourra être sanctionné pour complicité d'accès frauduleux à un système de traitement automatisé de données 481.

 Le droit pénal a pu sanctionner la fraude à la carte bancaire, avant même qu'une loi pénale spéciale ne soit mise en place, notamment sous la qualification de faux en écriture privée, de commerce et de banque 482. Avec la loi du 30 déc. 1991 relative à la sécurité des chèques et des cartes de paiement, les contrefaçons et falsifications sont spécialement sanctionnées. L'article L 163-4 C. mon. fin. [anc. art. 67-1, D.-L. 1935] punit ainsi de 7 ans et 750 000 € d'amende le fait pour « toute personne » de « contrefaire ou de falsifier une carte de paiement ou de retrait » 483. En outre, et depuis la loi du 15 novembre 2001 sur la sécurité quotidienne, ces mêmes peines viennent sanctionner « le fait, pour toute personne, de fabriquer, d'acquérir, de détenir, de céder, d'offrir ou de mettre à disposition des équipements, instruments, programmes informatiques ou toutes données conçus ou spécialement adaptés » pour commettre de telles infractions 484. Ce qui vise ceux qui mettent à la disposition des internautes les moyens de confectionner des « yescard ». La simple tentative de commettre ces délits est également sanctionnée 485.

 Le législateur prévoit que le tribunal peut aussi prononcer l'interdiction des droits civiques, civils et de famille 486. Il peut également prononcer l'interdiction, pour une durée de cinq ans au plus, d'exercer une activité professionnelle ou sociale, ainsi que l'interdiction d'émettre des chèques autres que ceux permettant exclusivement le retrait de fonds par le tireur auprès du tiré, ou ceux qui sont certifiés 487. Le Code monétaire et financier ne prévoit ici d'interdiction que pour les chèques. Mais comme un délit puni d'une peine d'emprisonnement expose généralement son auteur à être encore privé du droit d'utiliser une carte de paiement, pour la même durée de cinq ans au plus 488, ce qui emporte obligation de restituer au banquier les cartes en sa possession 489, il sera aussi le plus souvent « interdit de carte ». Le tribunal peut encore déclarer les personnes morales pénalement responsables, ce qui se traduit notamment par une amende cinq fois égale au montant prévu pour les personnes physiques soit 3 750 000 €.

 Enfin, et toujours depuis la loi du 15 novembre 2001, il est obligatoirement procédé à la confiscation, aux fins de destruction, des cartes de paiement ou de retrait contrefaites ou falsifiées (il en va de même pour les chèques d'ailleurs). Est également obligatoire la confiscation des matières, machines, appareils, instruments, programmes informatiques ou de toutes données qui ont servi ou étaient destinés à servir à la fabrication desdits objets, sauf lorsqu'ils ont été utilisés à l'insu du propriétaire 490.

 Naturellement, celui qui ferait confectionner par un tiers de fausses cartes, qu'il n'utiliserait pas personnellement, mais dont il conserverait néanmoins le produit de cette utilisation, se rendrait coupable de recel d'usage de carte de paiement contrefaite 491. Le fait « d'accepter, en connaissance de cause, de recevoir un paiement au moyen d'une carte de paiement contrefaite ou falsifiée » est pareillement sanctionné 492.

 Il est à noter que « l'utilisation frauduleuse d'une carte bancaire porte préjudice non seulement au propriétaire mais encore au détenteur et possesseur des sommes détournées » : la contrefaçon de carte bancaire oblige donc son auteur à réparer le préjudice des établissements financiers émetteurs résultant de l'infraction dont il a été déclaré coupable 493. En cas d'utilisation frauduleuse d'une carte, la banque est donc admise à se constituer partie civile 494 ; le GIE des Cartes Bancaires aussi 495.
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 		Utilisation de la carte par un tiers avec le consentement du titulaire ◊ L'hypothèse d'une carte et du code spontanément confiés par le titulaire à un tiers, pour retirer de l'argent alors qu'il ne peut le faire lui-même, ou même par simple commodité n'est en pratique pas exceptionnelle. Quid, cependant, si la carte est utilisée abusivement ? À l'égard de la banque, l'utilisation de la carte par un tiers avec le consentement du titulaire est certainement fautive, puisque la carte doit être utilisée personnellement, et le code gardé secret. À l'égard du tiers utilisateur qui a dépassé le « mandat » qui lui était donné, en détournant la carte qui lui avait été remise et en n'en faisant pas l'usage convenu entre les parties, le délit d'abus de confiance peut être constitué 496.

 Dans l'hypothèse d'une opération de paiement autorisée avec communication spontanée par le titulaire des informations relatives à sa carte – numéro, date d'expiration, numéro dit de sécurité (ou cryptogramme) porté au verso –, mais d'une utilisation abusive par le commerçant bénéficiaire, la solution a évolué.

 Si le titulaire communique à distance les données figurant sur sa carte bancaire uniquement pour garantir une réservation sur un formulaire précisant que cette communication ne donnerait lieu à aucun débit, cette communication est impropre à établir qu'un mandat de payer a été donné. À défaut d'un tel mandat, la banque est donc tenue de restituer la somme débitée 497. Si une telle solution peut aisément se comprendre ici, elle n'est cependant pas sans soulever certaines difficultés pratiques pour les banques, bien en peine de savoir à chaque fois si la communication vaut effectivement mandat de payer. Quoi qu'il en soit, la question est maintenant absorbée par les nouvelles dispositions issues de l'ordonnance du 15 juillet 2009.

 Désormais, le titulaire de la carte – « le payeur » – comme on l'a vu en matière de prélèvement, a droit, à certaines conditions, au remboursement par son prestataire de services de paiement d'une opération de paiement autorisée, ordonnée par le bénéficiaire ou par le payeur qui donne un ordre de paiement par l'intermédiaire du bénéficiaire. Le remboursement s'impose en fait « si l'autorisation donnée n'indiquait pas le montant exact de l'opération de paiement et si le montant de l'opération dépassait le montant auquel le payeur pouvait raisonnablement s'attendre en tenant compte du profil de ses dépenses passées, des conditions prévues par son contrat-cadre et des circonstances propres à l'opération » 498.

 Le payeur, qui doit fournir tous éléments relatifs au remboursement qu'il réclame sur simple demande du prestataire de services de paiement, doit toutefois demander ce remboursement « avant l'expiration d'une période de huit semaines à compter de la date à laquelle les fonds ont été débités ». Dans les dix jours ouvrables suivant la réception de la demande de remboursement, le prestataire de services de paiement doit alors, soit rembourser le montant total de l'opération de paiement, soit justifier son refus de rembourser, en indiquant la possibilité de recourir à la procédure de médiation 499.

 B. La solution de l'opposition

 93

 		Présentation ◊ Comme en matière de chèque, un régime d'opposition a été mis en place pour les cartes de paiement. C'est aussi à l'image du chèque que, limitativement, le législateur a prévu certains cas d'ouverture. Plus singulièrement, la forme de l'opposition et le rôle du banquier à cette occasion ont pu susciter certaines difficultés. D'un point de vue terminologique, l'ordonnance du 15 juillet 2009 a substitué généralement une information « aux fins de blocage de l'instrument » 500 à la « mise en opposition » que connaissait classiquement notre droit.

 1. Les cas d'ouverture
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 		Caractère limitatif des cas d'opposition ◊ L'article 22 de la loi du 11 juillet 1985 [anc. art 57-2 D-L 30 oct. 1935] limitait strictement les cas d'oppositions à la perte, au vol et au redressement ou à la liquidation judiciaires du « bénéficiaire » 501. À ces dispositions qui étaient codifiées à l'article 132-2 C. mon. fin. sous le droit antérieur à l'Ord. no 2009-866 du 15 juill. 2009, ont été ajoutées par la suite (loi 15 novembre 2001 sur la sécurité quotidienne), pour mettre le droit français en conformité avec la directive sur la vente à distance, « l'utilisation frauduleuse de la carte ou de données liées à son utilisation » 502 ; ce qui inclut « la soustraction de la carte par un membre de la famille du titulaire de la carte » que l'on trouve souvent dans les conditions générales de fonctionnement de la carte 503. La loi du 26 juillet 2005 est venue rajouter au redressement ou à la liquidation judiciaires du bénéficiaire, l'hypothèse où il fait l'objet d'une procédure de sauvegarde 504. Inspiré des dispositions relatives au droit du chèque, l'article L. 132-2 du Code monétaire et financier, n'autorisait donc avant son abrogation que dans quatre cas.

 Ici aussi, depuis le 1er novembre 2009, le titulaire de la carte – « l'utilisateur de services de paiement » – qui a connaissance de la perte, du vol, du détournement ou de toute utilisation non autorisée de son instrument de paiement ou des données qui lui sont liées, doit informer sans tarder, aux fins de blocage de l'instrument, son prestataire ou l'entité désignée par celui-ci 505. Il est simplement prévu en plus, s'agissant d'un paiement effectué par une carte de paiement permettant à son titulaire de retirer ou de transférer des fonds, qu'il peut être fait opposition au paiement en cas de procédure de redressement ou de liquidation judiciaires du bénéficiaire 506.

 Corrélativement, le prestataire de services de paiement ainsi informé de la perte, du vol, du détournement ou de toute utilisation non autorisée de l'instrument de paiement ou des données qui lui sont liées doit empêcher toute utilisation 507.
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 		Opposition en cas de perte et de vol ◊ Ce sont les contrats-type, qui, au départ, imposaient au titulaire de la carte de paiement l'obligation de déclarer immédiatement la perte ou le vol de la carte. Cette stipulation a été reprise par les lois de 1985 et 2001, et a été codifiée à l'article L. 132-3 du Code monétaire et financier, avant de l'être comme on l'a vu à l'article L. 133-17. Si le législateur n'a fait, sur ce point, que s'inspirer des stipulations des contrats-type, ou les adapter, il faut souligner que, dans ce cas, ce n'est pas un titre de paiement qui est perdu ou volé, mais le moyen de donner un ordre de paiement, ce qui limite singulièrement les raisonnements par analogie avec l'opposition en cas de perte ou de vol d'un chèque 508.

 La date de l'opposition est importante puisque c'est à partir de celle-ci que sera mise en œuvre la garantie contre les utilisations frauduleuses 509. Après une opposition régulière 510 et à temps, le risque est totalement transféré sur la tête de l'émetteur 511. Il reste alors seul responsable de retraits effectués par le tiers utilisateur de la carte. Aussi doit-il procéder au blocage immédiat des paiements réalisés par le biais de la carte. La banque engagerait ainsi sa responsabilité en réglant des factures après réception de l'opposition, même si celles-ci lui sont parvenues avant la déclaration du vol (factures émises après le vol, mais non encore réglées avant l'opposition) 512. Le titulaire qui forme opposition en communiquant le numéro d'une carte qui n'est plus en service ne peut que gêner les effets de l'opposition mais ne l'empêche pas : « la banque, qui utilise une technique informatique élaborée, [doit] s'apercevoir aussitôt que le numéro [est] erroné et conseiller son client » 513. Avant l'opposition, le titulaire supporte normalement la perte subie, même s'il n'a pas commis de faute 514, ou si le montant a été autorisé 515. Il a ainsi été jugé, s'agissant d'une procédure collective du bénéficiaire, que le porteur d'une carte ne peut pas contester, dans le délai de 70 jours, en toute hypothèse la régularité d'une opération effectuée au profit d'un tel bénéficiaire. Il ne peut le faire que s'il a notifié une opposition pour ce motif à l'émetteur de sa carte, avant que ce dernier ne procède au règlement des sommes entre les mains du banquier du bénéficiaire 516.

 Si avant l'opposition c'est le titulaire qui supporte la perte, depuis la loi du 15 novembre 2001 sur la sécurité quotidienne, ce n'est toutefois que dans la limite d'un plafond 517qui ne pouvait dépasser 150 € depuis le 1er janvier 2003. S'il a agi avec une négligence caractérisant une faute lourde ou si, après la perte ou le vol de ladite carte, il n'a pas effectué la mise en opposition dans les meilleurs délais, compte tenu de ses habitudes d'utilisation de la carte, il ne peut se prévaloir du bénéfice du plafond. Le fait d'avoir laissé s'écouler plus d'un mois après le vol de sa carte bancaire avant de faire opposition constitue une négligence particulièrement grave. Peu importe l'ignorance du titulaire sur la possibilité d'effectuer des retraits dès lors que ces possibilités figuraient au verso de l'offre 518. Mais un délai plus court peut aussi être jugé fautif. Ainsi, n'effectue pas une mise en opposition dans les meilleurs délais, et ne peut se prévaloir du plafond limitant sa responsabilité à 150 € le titulaire d'une carte bancaire qui, après avoir déclaré le vol de cette dernière à la police, ne procède à son opposition que quinze jours plus tard 519. A même déjà été considérée tardive, au regard des habitudes d'utilisation de la carte, une opposition écrite faite une semaine après le vol 520. À l'inverse, une opposition formée dans les deux jours 521 et même cinq jours 522 ont été admises. Un arrêt plus sévère a toutefois considéré, au regard des circonstances, qu'une opposition deux jours après l'atterrissage de son avion en France n'avait pas été faite « dans les meilleurs délais » et que cette négligence faisait perdre au titulaire de la carte le bénéfice du plafond de 150 € 523.

 La faute pouvant être caractérisée de lourde – dont il appartient à l'émetteur de rapporter la preuve, laquelle n'est pas susceptible d'être constituée par la seule circonstance que la carte ait été utilisée par un tiers avec la composition du code confidentiel 524 – serait notamment pour le titulaire de laisser son code confidentiel accessible, en l'écrivant sur un document conservé à proximité de la carte, ou sur la carte même 525. Ou encore, en le laissant dans un lieu aisément accessible au public 526. La faute « lourde » est en fait « caractérisée par une négligence d'une extrême gravité confinant au dol et dénotant l'inaptitude du débiteur de l'obligation à l'accomplissement de sa mission contractuelle » 527. Les débits frauduleux intervenus après l'opposition sont à la charge du banquier 528. On observera qu'avant l'instauration du plafond légal, des plafonds contractuels pouvaient être stipulés, et que ceux-ci pouvaient aussi être écartés lorsque le porteur avait commis une faute ou une imprudence dans la garde de la carte ou du code confidentiel. Cette faute n'est cependant pas rapportée quand le titulaire a été victime d'un cambriolage alors qu'il était en congé et conservait sa carte à son domicile, et qu'il n'est pas prouvé qu'il ait laissé mention de son code confidentiel à proximité de celle-ci 529.

 Le fait que la carte n'a pas été contrefaite et que le code confidentiel a été utilisé pour effectuer des retraits ne suffit pas à caractériser la faute lourde du titulaire de la carte qui ne l'a jamais eue en sa possession et ne l'utilisait pas jusqu'alors. Néanmoins, commet une faute le titulaire du compte qui aurait dû s'apercevoir qu'il y avait des retraits frauduleux sur son compte et ne forme pas opposition dans les meilleurs délais 530.

 L'ordonnance du 15 juillet 2009, applicable depuis le 1er novembre 2009 reprend ce dispositif en ne le limitant plus aux seules cartes bancaires. Il résulte cependant de la place de cette disposition dans le Code monétaire et financier que ce sont les instruments de paiement autres que le chèque et la lettre de change qui sont concernés. De sa lettre, il en découle aussi que c'est uniquement pour les « instruments de paiement dotés d'un dispositif de sécurité personnalisé » que le plafond s'applique 531. Ainsi, en cas d'opération de paiement non autorisée consécutive à la perte ou au vol de l'instrument de paiement, le « payeur » – c'est-à-dire ici le titulaire de la carte – supporte, avant qu'il ait informé le prestataire de services de paiement aux fins de blocage de l'instrument, les pertes liées à l'utilisation de cet instrument, dans la limite d'un plafond de 150 euros. Sa responsabilité n'est toutefois pas engagée et aucune somme, même dans la limite du plafond, ne peut lui être réclamée en cas d'opération de paiement non autorisée : si celle-ci a été effectuée sans utilisation du dispositif de sécurité personnalisé, si elle a été effectuée en détournant, à l'insu du payeur, l'instrument de paiement ou les données qui lui sont liées, ou en cas de contrefaçon de l'instrument de paiement si, au moment de l'opération de paiement non autorisée, le payeur était en possession de son instrument. Mais le payeur supporte toutes les pertes occasionnées par des opérations de paiement non autorisées si ces pertes résultent d'un agissement frauduleux de sa part ou s'il n'a pas satisfait intentionnellement ou par négligence « grave » aux obligations lui incombant : de prendre toute mesure raisonnable pour préserver la sécurité de ses dispositifs de sécurité personnalisés, de respecter les conditions régissant la délivrance et l'utilisation de l'instrument de paiement considéré, ou pour informer sans tarder son prestataire de services de paiement, aux fins de blocage de l'instrument 532. Étant observé qu'une description des mesures que l'utilisateur de services de paiement doit prendre pour préserver la sécurité d'un instrument de paiement doit figurer dans la convention de compte de dépôt 533. Et que le prestataire de services de paiement – ici l'émetteur – doit mettre en place des moyens appropriés pour que l'utilisateur puisse procéder à tout moment à une information aux fins de blocage de l'instrument 534. Lorsque ces moyens ont été utilisés par ce dernier, le prestataire de services de paiement fournit au client, sur sa demande et pendant dix-huit mois à compter de l'information faite par celui-ci, les éléments lui permettant de prouver que ce dernier a procédé à cette information 535.

 La « faute lourde » privative du bénéfice du plafond de 150 €, requise sous le droit antérieur à l'ordonnance du 15 juillet 2009, a donc fait place, depuis l'entrée en vigueur de ce texte, à la « négligence grave ». La négligence grave est-elle pour autant une faute lourde ? Si l'on fait un parallèle avec le droit du travail, les deux notions, privatives de certaines indemnités, ne se confondent pas et obéissent chacune à leur propre régime. Un arrêt, rendu sous le droit antérieur à l'ordonnance du 15 juillet 2009 sanctionne l'imprudence grave du titulaire d'une carte en retenant l'exception de faute lourde, tranche la question : en conservant sa carte et son code à proximité dans un lieu sans surveillance, le titulaire commet une faute lourde qui le prive du plafond de 150 € 536.

 Le contrat porteur prévoit quasiment toujours l'obligation pour le titulaire de faire aussi opposition en cas de « soustraction de la carte par un membre de la famille ». Sous l'empire du droit antérieur à l'ordonnance du 15 juillet 2009, cette opposition, qui ne puise pas sa source dans la loi mais dans le contrat, ne permettait cependant pas au titulaire de bénéficier du plafond de 150 €, strictement réservé aux deux cas légaux de perte ou de vol 537. Elle ne constituait pas non plus les utilisations frauduleuses visées par le législateur qui lui permettraient de se faire rembourser la totalité des frais bancaires qu'il a supportés 538.

 Le banquier est aussi civilement responsable des systèmes qu'il met en place, et pour lesquels il est tenu d'assurer une sécurité suffisante. Le client victime de la technique du « collet marseillais » précitée, qui, en présence d'un dysfonctionnement du DAB, n'a pas fait opposition en étant fondé à penser que sa carte, conservée à l'intérieur de l'appareil, serait récupérée par l'exploitant de la machine pour lui être restituée ultérieurement, peut donc rechercher la responsabilité de l'émetteur pour les détournements opérés 539. Le titulaire ne commet pas davantage de faute en s'abstenant de faire opposition lorsque sa carte est « avalée » par le DAB et en suivant les instructions apparues à l'écran, même inhabituelles 540.
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 		Opposition en cas de sauvegarde, de redressement judiciaire ou liquidation judiciaire du bénéficiaire ◊ L'ancien article 132-2 al. 2 C. mon. fin. prévoyait la possibilité de faire opposition au paiement en cas « de sauvegarde, de redressement ou de liquidation judiciaires du bénéficiaire ». Ces dispositions législatives 541 n'ont pas été sans poser certaines difficultés. Ainsi qu'on l'a fait remarquer 542, l'utilisation du terme « bénéficiaire » par l'article L. 132-2 du Code monétaire et financier est passablement ambiguë. Faut-il considérer que le « bénéficiaire » est le titulaire bénéficiaire de la carte 543 ? Mais en ce cas, la compatibilité entre l'opposition et la possibilité reconnue au Tribunal de ne pas prononcer le dessaisissement du débiteur (il en va de même de son pouvoir d'accomplir seul des actes « courants » en vertu de l'article L. 621-23 du Code de commerce) est des plus problématiques 544. L'opposition au paiement ne peut alors se concevoir qu'en cas de dessaisissement du débiteur. Faut-il plutôt considérer que le « bénéficiaire » désigne le commerçant qui « bénéficie » de l'ordre de paiement ? Mais alors quel peut bien être l'intérêt d'une opposition au cas de procédure collective, précisément au moment où il a le plus besoin de liquidité, alors surtout que le paiement par carte concerne essentiellement des opérations qui s'exécutent en un seul trait de temps ? La loi du 30 décembre 1991 relative à la sécurité des chèques et des cartes de paiement, admet l'opposition du chèque en cas de redressement ou liquidation judiciaires du porteur. Si l'on fait un parallèle avec le chèque, il s'agirait donc du bénéficiaire du paiement. À la suite des juges du fond 545, les travaux préparatoires à la loi sur la sécurité quotidienne ont pris, depuis, position en faveur de cette solution, même si aucun changement rédactionnel n'est finalement intervenu 546. Dans leurs conditions de fonctionnement, les banquiers prennent d'ailleurs soin de se référer à la procédure collective « du bénéficiaire du paiement » 547.

 On regrettera que l'ordonnance du 15 juillet 2009 ait pu reprendre la même formulation que l'ancien article L. 132-2 du Code monétaire et financier, en énonçant qu'« il peut être fait opposition au paiement en cas de procédure de redressement ou de liquidation judiciaires du bénéficiaire » 548. Il est à noter que la procédure de sauvegarde, qui avait été rajoutée à article L. 132-2 dans son dernier état, n'a pas été reprise ici.
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 		Opposition en cas d'utilisation frauduleuse ◊ L'ancien article L. 132-2, inspiré notamment par une recommandation de la Commission européenne 549, retenait deux cas d'utilisation frauduleuse : celle de la carte elle-même, et celle « des données liées à son utilisation » ; l'expression venait de la loi du 15 novembre 2001, et participait du désir d'endiguer les effets des fraudes commises par Internet. Fallait-il donner à la notion le même sens qu'en matière de chèque, c'est-à-dire, semble-t-il, la limiter au cas où l'ordre de paiement est donné dans des conditions pénalement répréhensibles 550 ? Ce n'était pas certain 551, même si le droit pénal de la carte de paiement ou de crédit s'était considérablement enrichi 552.

 L'utilisation frauduleuse de la carte ou des données liées à son utilisation est d'interprétation stricte : il a ainsi été jugé qu'une opposition ne pouvait être valablement formée pour la falsification d'un bordereau de carte bancaire 553.


 On l'a vu, c'est la loi du 15 novembre 2001 sur la sécurité quotidienne qui a pris en compte l'utilisation frauduleuse de la carte et qui régit désormais cette question. La responsabilité du titulaire n'est ainsi pas engagée si le paiement contesté a été effectué frauduleusement, à distance, sans utilisation physique de sa carte. Il n'est pas davantage responsable en cas de contrefaçon de sa carte et si, au moment de l'opération contestée, il était en possession physique de celle-ci 554. Dans ces deux situations, si le titulaire de la carte conteste par écrit avoir effectué un paiement ou un retrait, les sommes contestées lui sont recréditées sur son compte par l'émetteur de la carte ou restituées, sans frais, au plus tard dans le délai d'un mois à compter de la réception de la contestation. L'émetteur a alors l'obligation de rembourser à son titulaire, la totalité des frais bancaires qu'il a supportés (frais d'opposition…) 555. On rappellera que la jurisprudence a pu appliquer, dans son esprit, la solution légale admettant le remboursement des débits et des frais sur simple contestation du titulaire pour des faits antérieurs à l'entrée en vigueur la loi du 15 novembre 2001 556.

 Afin sans doute d'équilibrer les risques, la loi du 15 novembre 2001 a contraint les titulaires de carte à une grande vigilance : ils ne peuvent en effet « déposer une réclamation » que dans un certain délai. Le délai légal pendant lequel le titulaire d'une carte de paiement ou de retrait avait la possibilité de déposer une réclamation a été porté à soixante-dix jours (à compter de la date de l'opération contestée) qui pouvait contractuellement être prolongé, jusqu'à cent vingt jours 557. Passé ce délai, le titulaire de la carte n'est plus fondé à obtenir la restitution des sommes détournées, même en l'absence de faute 558.

 Cette question est maintenant absorbée par les nouveaux délais posés par l'ordonnance du 15 juillet 2009. Les dispositions communes applicables, à compter du 1er novembre 2009, aux instruments de paiement autres que les chèques ou les lettres de change et billets à ordre – ce qui concerne donc les cartes de paiement –, prévoient désormais que l'utilisateur de services de paiement doit signaler « sans tarder » à son prestataire de services de paiement une opération de paiement non autorisée ou mal exécutée, et « au plus tard dans les treize mois suivant la date de débit sous peine de forclusion ». Ces délais ne sont toutefois pas opposables à l'utilisateur si le prestataire de services de paiement ne lui a pas fourni ou n'a pas mis à sa disposition les informations relatives à cette opération de paiement 559.


 Reprenant une solution antérieure, l'ordonnance du 15 juillet 2009 libère le titulaire de la carte après qu'il ait informé le prestataire de services de paiement aux fins de blocage. Plus généralement, « le payeur ne supporte aucune conséquence financière résultant de l'utilisation de cet instrument de paiement ou de l'utilisation détournée des données qui lui sont liées, sauf agissement frauduleux de sa part » 560.

 La charge de la preuve de l'autorisation ou de la bonne exécution d'une opération de paiement incombe au prestataire de services de paiement. Avec l'ordonnance du 15 juillet 2009, dès lors que l'utilisateur nie avoir autorisé une opération de paiement qui a été exécutée, ou affirme que l'opération de paiement n'a pas été exécutée correctement, c'est au prestataire de services de paiement de prouver que l'opération litigieuse « a été authentifiée, dûment enregistrée et comptabilisée et qu'elle n'a pas été affectée par une déficience technique ou autre ». Étant observé que l'enregistrement par le prestataire de services de paiement de l'utilisation de l'instrument de paiement, est insuffisant en soi pour prouver que l'opération a nécessairement été autorisée par le payeur ou que celui-ci n'a pas satisfait intentionnellement ou par négligence grave aux obligations lui incombant 561.

 Si l'opération exécutée n'a pas été autorisée, le prestataire de services de paiement doit en rembourser immédiatement le montant au payeur. Le cas échéant, le compte débité doit être rétabli dans l'état où il se serait trouvé si l'opération de paiement non autorisée n'avait pas eu lieu 562.

 2. La forme de l'opposition
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 		Forme ordinairement requise ◊ Le contrat précise souvent les conditions dans lesquelles une opposition – ou une information aux fins de blocage depuis l'ordonnance du 15 juillet 2009 – peut être ordinairement reçue. La plupart du temps il est stipulé que l'opposition doit être formée dans les meilleurs délais. La jurisprudence ne pose pas de délai uniforme et considère, suivant en cela le législateur 563, que si l'opposition doit être effectuée « dans les meilleurs délais » 564 c'est « compte tenu des habitudes d'utilisation » du titulaire 565, ou des circonstances 566. L'appréciation se fait donc in concreto, ce qui implique, qu'en toute hypothèse, le titulaire doit être très prompt après la découverte effective de la disparition de sa carte, sous réserve qu'il soit en mesure de signaler celle-ci. S'il n'utilise que rarement sa carte, il peut en toute bonne foi mettre un certain temps pour s'apercevoir de la perte ou du vol de sa carte. On peut ainsi difficilement reprocher à un titulaire victime d'un cambriolage alors qu'il était en congé d'avoir fait opposition dans un délai de deux mois et non dans les temps requis par le contrat 567. Hors circonstance exceptionnelle, les juges doivent donc rechercher quelle a été l'utilisation effective de la carte avant les débits contestés. Ainsi une opposition effectuée huit jours après la première utilisation frauduleuse a pu être considérée tardive – et donc fautive –, si au cours du semestre considéré, les intervalles d'utilisation n'ont dépassé six jours qu'une seule fois 568. Si la carte est utilisée quotidiennement, un délai de quelques heures peut être jugé tardif 569.

 Un simple appel téléphonique est normalement suffisant 570, mais selon les contrats-type, il faudra confirmer par écrit cet avis, parfois même, en joignant le récépissé de la déclaration effectuée auprès des autorités de police. Une opposition par télex, télégramme, ou par Internet – via les services de banque à distance – est aussi la plupart du temps possible.

 L'opposition peut être formée directement auprès de l'émetteur, ou auprès d'un centre d'opposition téléphonique – national ou étranger –, mais le contrat précise souvent que dans ce cas elle doit être confirmée par écrit, par une lettre remise ou expédiée sous pli recommandé au guichet tenant le compte sur lequel fonctionne la carte. Une utilisation de la carte entre le moment de l'opposition téléphonique et celle de la confirmation écrite est problématique. L'effet immédiat de l'opposition téléphonique s'impose 571 car sinon elle n'offrirait pas une grande sécurité au porteur et ne servirait à rien. Les juges du fond ont considéré qu'une opposition téléphonique non réitérée par écrit n'en demeure pas moins valable ; la confirmation écrite de l'opposition n'étant pas une condition de validité de celle-ci 572. Mais dans une décision, qui n'est pas à l'abri de la critique, la Cour de cassation a pu faire de la réception de la confirmation écrite au guichet tenant le compte, le point de départ de l'opposition 573, et retenir que le titulaire n'avait pas formé utilement opposition à l'utilisation de sa carte en téléphonant au centre des oppositions du groupement Carte Bleue qui ne l'avait enregistrée qu'après déclaration écrite à l'agence et non sur le champ 574. En l'absence de confirmation, un problème de preuve peut se poser et se retourner contre le titulaire 575. La déclaration écrite et signée n'est pas sans utilité non plus car elle permet de vérifier que l'auteur de l'opposition est bien le client. Ces solutions, qui dépendent en fait largement de la rédaction du contrat, sont à replacer sur le terrain des clauses abusives. Ainsi, la clause stipulant que « toute opposition qui n'a pas fait l'objet d'une déclaration écrite doit être confirmée sans délai par écrit à l'agence où est ouvert le compte sur lequel fonctionne la carte » a été jugée abusive, car elle donne à penser que seule une déclaration écrite rend efficace l'opposition, alors qu'une opposition verbale dont il peut être justifié est suffisante 576. Pour ne pas être abusive, la clause doit en fait prévoir qu'un numéro d'enregistrement de l'opposition verbale sera communiqué au titulaire de la carte (et/ou du compte), et que son opposition est immédiatement prise en compte 577. Le titulaire doit quand même confirmer par écrit. Simplement, l'écrit n'est plus le point de départ de l'opposition. Corrélativement, la convention prend soin d'exonérer l'émetteur des conséquences d'une opposition par téléphone, télex ou télégramme qui n'émanerait pas du titulaire 578. Une réponse ministérielle va dans le même sens en observant que « tout paiement peut être considéré comme illégitime dès que le titulaire de la carte a fait opposition, soit en communiquant le numéro de sa carte, soit son seul nom au service compétent. Certains de ces services donnent un numéro d'enregistrement pour marquer le moment de la mise en opposition. Toutefois le titulaire doit confirmer son opposition par courrier avec accusé de réception de façon à en apporter la preuve en cas de litige » 579.

 On a vu qu'un plafond était institué pour les débits intervenant avant l'opposition. Cette franchise légale n'était cependant pas toujours applicable. Le contrat entre le titulaire de la carte et l'émetteur pouvait en effet prévoir le délai de mise en opposition au-delà duquel le titulaire de la carte était privé du bénéfice de tout plafond. Ce délai ne pouvait toutefois être inférieur à deux jours francs après la perte ou le vol de la carte 580.

 Depuis l'ordonnance du 15 juillet 2009, les dispositions communes qui concernent comme on l'a vu les cartes de paiement, obligent l'utilisateur de services de paiement à informer « sans tarder, aux fins de blocage de l'instrument, son prestataire ou l'entité désignée par celui-ci » dès lors « qu'il a connaissance de la perte, du vol, du détournement ou de toute utilisation non autorisée de son instrument de paiement ou des données qui lui sont liées » 581.
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 		Forme particulière aux paiements à distance frauduleux ◊ S'agissant plus particulièrement d'un paiement à distance frauduleux, sans utilisation physique de la carte, dont la contestation doit être écrite 582, quelle forme doit revêtir l'opposition ? Il semble qu'il faille distinguer « l'opposition » de « la contestation ». La première, expressément ouverte en cas « d'utilisation frauduleuse [...] des données liées à son utilisation » 583 doit permettre au titulaire d'agir rapidement pour neutraliser celles-ci, y compris donc téléphoniquement. La réception de la seconde par la banque fixe le point de départ du délai d'un mois dont cette dernière dispose pour restituer les sommes : elle ne fait donc que formaliser la réclamation du titulaire et conditionner son remboursement.

 3. Rôle du banquier
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 		Appréciation de la validité d'une opposition ◊ Si, pour les chèques, le banquier n'a pas à se faire juge de la validité d'une opposition, la question peut se poser en matière de carte bancaire. L'identité entre le régime des oppositions à paiement par carte et celui des oppositions en matière de chèque ne peut être poussée trop loin 584. Certes, les cas d'opposition sont formulés de manière presque identique ; il en va de même des effets de l'opposition : celle-ci paralyse tout paiement par le banquier d'une facture présentée après l'opposition. Encore faut-il réserver le cas des retraits effectués grâce à la carte : dès lors qu'ils sont antérieurs à l'opposition, ceux-ci ne sont pas, dans la limite du plafond légal, à la charge du titulaire. Le Code monétaire et financier confiant au juge des référés le soin d'ordonner la mainlevée de l'opposition irrégulière d'un chèque 585, c'est donc à lui qu'il revient de statuer sur celle-ci. Rien de tel n'est cependant prévu en matière de carte de paiement. La doctrine est divisée sur le point de savoir si le banquier est plus libre ici. Pour certains auteurs, le silence du législateur permettrait au banquier de se faire juge de la validité des oppositions 586. Tandis que pour d'autres le banquier ne saurait le faire : tantôt parce que le principe de non-immixtion le lui interdirait 587 ; tantôt, et plus classiquement, parce qu'il est mandataire de son client mandant, et qu'il ne peut en cette qualité s'ériger en censeur de celui-ci 588. La solution aurait le mérite d'uniformiser le régime des oppositions. Les rares décisions des juges du fond vont aussi dans ce sens 589. La Cour de cassation, qui ne s'était pas prononcée jusqu'alors, vient cependant dans un récent arrêt apporter deux précisions importantes. D'une part, « la banque du porteur ne peut admettre une opposition dont le motif n'est pas prévu par la loi ». D'autre part, « la banque du bénéficiaire, lorsqu'elle est informée d'un tel motif, est tenue de procéder au rejet de l'impayé résultant de la prise en compte, par la banque du porteur, de l'opposition » 590. En soi, la solution ne confère pas à la banque le pouvoir de juger de la validité de l'opposition, et donc d'apprécier la réalité du motif invoqué. Simplement, elle est tenue de prendre en considération l'irrégularité d'un motif d'opposition qui ne rentrerait pas dans la liste légale, et, le cas échéant, de ne pas admettre une telle opposition. Il s'agit donc moins de vérifier la réalité du motif invoqué quant au fond, que de constater son irrégularité formelle pour en tirer toutes les conséquences qui s'imposent.
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 		Mainlevée de l'opposition ◊ Si, contrairement au chèque, aucune procédure de mainlevée de l'opposition n'a été prévue en matière de carte par le législateur, ce n'est pas sans raison. Sans doute, celle-ci pouvait paraître inutile 591 ; l'opposition non seulement paralyse les paiements, mais encore entraîne, en pratique, l'annulation de la carte qui sera, ainsi que le code confidentiel, remplacée par l'établissement émetteur. Faut-il conclure de cette absence de prévision législative, qui contraste avec les textes relatifs au chèque, que le banquier à qui est demandée la mainlevée de l'opposition est infondé à procéder à celle-ci ? Il existe une différence irréductible entre le chèque et le paiement par carte : le chèque est un titre fait pour circuler, et c'est pour remédier aux accidents de cette circulation que la technique de l'opposition a été mise au point 592, alors que la carte n'est pas un titre et ne circule pas. En revanche, en matière de carte, la question essentielle est celle de savoir si l'ordre de paiement, légalement irrévocable, a été régulièrement donné, c'est-à-dire avec une carte utilisée par son titulaire ou la personne ayant pouvoir. Or, les hypothèses d'irrégularités ne sont ni aisément dénombrables, ni faciles à discerner. C'est pourquoi l'office du juge est indispensable pour lever une opposition. La solution est pertinente lorsque la mainlevée est demandée par le bénéficiaire du paiement qui conteste le bien-fondé de l'opposition. Elle l'est certainement beaucoup moins lorsque c'est le titulaire lui-même qui demande cette mainlevée (hypothèse d'une carte perdue puis retrouvée). Mais les mesures prises par le banquier subséquemment à l'opposition – neutralisation de la carte et du code confidentiel, commande d'une nouvelle carte avec un nouveau code –, sont difficilement réversibles : le seul cas où une mainlevée par le banquier pourrait présenter un intérêt n'a donc aucune utilité en pratique.
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 		Vérifications exigées ◊ Si le banquier qui reçoit l'opposition doit se contenter d'en indiquer le motif sans en vérifier la réalité, il doit quand même s'assurer que la carte qui en est l'objet correspond bien à celle du titulaire. C'est ainsi que s'agissant d'une opposition formée par téléphone avec un numéro erroné, « la banque professionnelle avertie, et réceptionnaire d'un ordre d'opposition téléphonique, ne peut se borner pour le rejeter, à un seul traitement sur la numérotation de la carte, sans aucune vérification avec la concordance des cartes en cours de validité du titulaire du compte » 593.

 C. Les contrôles

 1. Le contrôle de la Banque de France
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 		La centralisation des décisions de retraits ◊ C'est à la Banque de France qu'il incombe de centraliser les incidents de paiement par carte 594. Elle accomplit cette mission par le biais du fichier des retraits « CB », lequel est inséré dans le Fichier central des chèques (FCC). Elle est autorisée à utiliser le répertoire national d'identification des personnes physiques, à condition que les numéros d'inscription au répertoire national d'identification des personnes physiques ne soient pas conservés dans ces fichiers 595. En pratique, les émetteurs doivent déclarer à la Banque de France « les décisions de retraits de cartes bancaires “CB” prises à la suite d'incidents de fonctionnement du compte qui résultent directement de l'usage desdites cartes » 596. En retour, la profession bancaire peut avoir connaissance des personnes qui font l'objet d'une décision de retrait. La durée de conservation des informations contenues dans le fichier est toutefois limitée. Celles-ci doivent en effet être effacées des fichiers informatiques à l'issue du délai de deux ans, décompté à partir de la date de la décision de retrait, que l'incident ait été régularisé ou non 597.
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 		La sécurité des moyens de paiement ◊ Depuis la loi du 15 novembre 2001 598 la Banque de France a été dotée d'une nouvelle compétence : elle doit s'assurer désormais de la sécurité des moyens de paiement autres que la monnaie fiduciaire, et de la pertinence des normes applicables en la matière. La sécurité des cartes de paiements, qui est naturellement au premier chef concernée, en ressort renforcée, même si le législateur a imaginé un système plus contrariant que contraignant pour les banques. En effet, lorsque la Banque de France estime qu'un de ces moyens de paiement présente des garanties de sécurité insuffisantes, elle ne peut que « recommander » à son émetteur de prendre toutes mesures destinées à y remédier. Et si cette recommandation n'est pas suivie d'effet, elle ne peut que formuler un avis négatif publié au Journal officiel. Cette nouvelle prérogative est cependant loin d'être négligeable s'agissant d'opérateurs très sensibles à leur image. Pour accomplir sa mission, la Banque de France peut procéder à toute expertise et se faire communiquer toute information qu'elle juge utile. Un Observatoire de la sécurité des cartes de paiement a aussi été institué 599 pour assurer, en particulier, le suivi des mesures de sécurisation entreprises par les émetteurs et les commerçants, l'établissement des statistiques de la fraude 600, et une veille technologique en matière de cartes de paiement 601. L'objet est ici encore de proposer des moyens de lutter contre les atteintes d'ordre technologique à la sécurité de ces dernières.

 2. Les contrôles de la Commission européenne

 105

 		Lutte contre les mesures tarifaires discriminatoires et les ententes ◊ Les autorités en charge de la concurrence veillent à ce que la concurrence s'applique aussi en matière de cartes de paiement. C'est ainsi que le GIE Cartes Bancaires, qui est une association d'entreprises 602, s'est dernièrement vu reprocher de pratiquer des mesures tarifaires discriminatoires à l'égard de certains de ses membres. Pour la Commission européenne, ces mesures, constitutives d'une entente, sont de nature à entraver l'arrivée de nouveaux entrants, et partant, à maintenir le prix des cartes de paiement à un niveau artificiellement élevé en France au détriment du consommateur 603.

 106

 		Lutte contre les fraudes aux moyens de paiement ◊ La Commission européenne s'est également préoccupée de la fraude aux moyens de paiement. Par exemple, c'est la directive 2007/64/CE du 13 nov. 2007 précitée concernant les services de paiement dans le marché intérieur 604 – transposée comme on l'a vu par l'ordonnance du 15 juillet 2009 - qui est venue, limiter à 150 € les pertes que le donneur d'ordres supporte en cas d'utilisation non autorisée d'un instrument de paiement perdu, volé, détourné ou dont le payeur n'est pas parvenu à préserver la sécurité de ses dispositifs 605. Étant observé que ce montant maximal ne s'applique pas en cas d'agissement frauduleux, de manquement intentionnel ou de négligence grave 606.

 La Commission européenne a aussi lancé en 2001 un premier plan triennal de lutte contre la fraude aux moyens de paiement, aussitôt suivi d'un second plan pour la période 2004-2007. Le rapport sur la mise en œuvre de ce second plan, publié le 22 avril 2008 607, a notamment mis en lumière de nouvelles techniques de fraude, à partir de l'usurpation d'identité (ou vol d'identité) 608. Plutôt que de voler une carte de crédit en service, le fraudeur préfère carrément voler l'état civil d'une personne et l'utiliser en tant que tel. Les voleurs d'identité peuvent ainsi utiliser les informations personnelles de leurs victimes pour faire fonctionner un compte bancaire existant – par le biais d'une carte de crédit (61 %) –, pour ouvrir de nouveaux comptes (17 %) – avec chéquier (2 %) et cartes de paiement ou de crédit (7 %) –, voire même pour demander un emprunt (3 %) 609.
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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