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LA RESPONSABILITE DU BANQUIER DANS LES VIREMENTS
TRANSFRONTIERES : LE DROIT COMMUN DU VIREMENT
FACE A LA DIRECTIVE EUROPEENNE DU 27 JANVIER 1997

par

Xavier THUNIS .
Professeur 4 la Faculté de Droit de Namur - Belgique

«J'aime la régle qui corrige I'émotion.
J'aime 1'émotion qui corrige la réglen.
(G. Braque)

1l y a des étres dont I’absence est une présence redoublée. Christian
Mouly est naturellement présent au seuil de cet hommage, comme il reste
présent depuis le 9 juillet 1994 dans mon jury de thése montpelliérain. Un
jour peut-étre, je réussirai 4 penser en souriant i cet étre de vie que la vie a
repris et dont la lumiére demeure.

Fort discutée, la nature juridique du virement (') est un sujet dont
Christian Mouly, maitre fougueux du droit bancaire, elit aimé débattre et sur
lequel son esprit original et rigoureux eit projeté des lumiéres nouvelles. Le
virement bancaire, s’il a rapidement retenu I’attention doctrinale (), méne
une existence juridique somme toute paisible. Il répugne au mode de vie
ostentatoire de ses concurrents, carte ou chéque beaucoup plus sujets aux
fraudes et falsifications de tous ordres et se plie de bonne grice aux
traitements automatisés auxquels il offre un terrain d’élection. Et pourtant,
ce pére tranquille, qui ne désavoue pas une descendance lointaine ou

(*) V. en doctrine frangaise M. Cabrillac, ¥ Virement, Jurisclasseur Banque et crédit,
1990, fascicule 390, n°13 et s., et les nombreuses références citées. En doctrine belge, A.
Bruyneel, Le virement, in La banque dans la vie quotidienne, Ed. du Jeune Barreau,
Bruxelles, 1986, p.345 et s.; J. Van Ryn et J. Heenen, Principes de droit commercial,
2éme éd., T. IV, Bruxelles, Bruylant, 1988, p.325 et s.

() V. p. ex. R. Drouillat, Etude juridique du virement en banque, thése, Poitiers, 1931.
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turbulente (*), a fini par attirer Iattention du Iégj lat .
consacre Ia dircctive du 27 janvier 1997 (*), gislateur européen, qui lui

) Cette directive, précédée par la loi- de la CNUDC
virements internationaux (*), concerne les viretymf:nts lransfrontaliemI (?)nd't:
montant maximum de 50.000 écus effectués dans les devises des Etats
menzbres et en écus (article ler). L objectif de Ia directive ressort clairement
de Iexposé des motifs : il s’agit de promouvoir des «virements rapides,
ﬁabIe; &t peu cotiteux d'une partie & l'autre de la Communautés
(con_sxderant n° 2) et de définir des régles améliorant 1a transparence et la
qualité d’,exéc}m’op des paiements transfrontaliers (cf. considérant n° 3). Le
champ d’application de la directive a été fprement discuté (7) Cec;' se
‘fomlffeﬂd au regard des obligations assez lourdes qu’elle imi:ose aux
établissements chargés de I’exécution des virements (*). Elle se limite
finalement aux virements de moyenne importance.

La directive prévoit des obligations d’information d i
X v ¢ ) ¢ la clientéle
les conditions d’exécution des virements transfrontaliers (articles 3 et ftl;r

() Sur les différentes tentatives pour ramener a la ificati i
) qualification de virement
paiements par carte et'les' transferts électroniques de fonds, M. Vasseur, Ze ;m::
;{e‘:rm.mql;e. Aspects juridiques, J.C'P., 1985, 1, 3206; X. Thusis, Responsabilité du
ler s ) . . . 0 ’
ban q'u et automatisation des paiements, Presses universitaires de Namur, 1996, p.87
(‘) Directive 97/5/CE du Parlement européen et du Consei j
4 onseil du 27 i
c‘oncemam !es virements .tmnsﬁ'ontaﬁers, 1.0, n°L 43, 14 février 199"; p.25‘l :twsm 1997
(b)liCett? loi-type, contrairement 4 ce que sa dénomination laisse pensér, n'a pas.de force
](; gatoire. Elle‘a été adop_tee par la CNUDCI (Commission des Nations-Unies pour le
D roit lCommerggl !ntemguonal) en date du 15 mai 1992. Son conteny est proche de
aru: e 4A américain (Umform (.Zommercial Code), ce qui est un obstacle a son adoption
par des pays d.e tradition juridique différente. Pour une analyse d’ensemble souvent
critique c!e la Ion-ty'pe, M. Vasseur, Les principmex articles de la loi-type de la CNUDCT
sur les virements internationaux et leur influence sur les travaux de la Commission de
Bnaelle_s concernant les paiements transfrontaliers, R D.A 1., 1993 p-155 et 5. (La loi
gec est reproduite en annexe de cette étude). ' ' .
ette expression est cell irecti i i
: onﬁeéxrz, n e de la directive. Il serait plus correct de parler de virement
() Notre étude est centrée sur les obligations irective i lissemnen
otre ¢ . que la directive impose aux établj
cl'mrge:s d exécuter [es virements. Pour plus de détails sur I'historique et le t:lmmts
c:l apghcatlon de la directive, D. Devos, Les virements transfromtaliers et la protectioz
Juridique des Systémes de paiement, Institut Universitaire International Luxembor
gl'g}lé.), AE}BDF-BeIg:u;l; Bruxelles, 18-22 novembre 1996, p.3 et s. e
(') Ceux-ci sont trés largement définis & I'article 2 de la directive qui
eta:bllssemmts Sie crédit (art. 2a) 5nais aussi, de fagon générale, lesq eta:;ngls:::exllet:
;J;ecutant des virements u_'ansgiomahm ou participant a I’exécution de ceux-cj (cf. art
o art. 2¢). Ceci parait viser des établissements qui, tel SWIFT, transmettont lo;

messages relatifs aux ordres de virement donnant [; ltéri
fonds entre les établissements teneurs de compte. o vlreuement & un tandet de
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Ces obligations d’information servent un objectif de transparence des
conditions bancaires. Cet objectif était déji affirmé dans la Recom-
mandation du 14 février 1990 () qui n’avait pas, aux yeux de la
Commission, été suivie d’effets satisfaisants.

La directive prévoit aussi, dans la section III, des obligations
minimales relatives a 1’exécution des virements transfrontaliers :

1°) L’établissement du donneur d’ordre est tenu d’exécuter le
virement dans le délai convenu avec le donneur d’ordre, ou en 1’absence
d’un tel délai, cinq jours bancaires ouvrables aprés acceptation de 1’ordre de
virement (article 6).

2°) L’ordre de virement doit étre exécuté pour son montant intégral,
sauf si le donneur d’ordre a spécifié que les frais devraient étre imputés
totalement ou en partie au bénéficiaire (article 7).

3°) L’inexécution de 1’ordre donne lieu, 4 charge de 1’établissement
du donneur d’ordre, 4 une obligation de remboursement i concurrence de
12.500 écus majoré d’un intérét et du montant des frais réglés par le donneur
d’ordre (article 8).

L’objet de cette étude est d’analyser ces obligations «minimales»
imposées par la directive et de les confronter aux solutions
traditionnellement acceptées en droit belge et droit frangais, principalement
3 partir de la qualification juridique de mandat.

On examine donc successivement quel contenu le droit commun du
virement et la directive donnent 3 ’obligation d’exécution de I’ordre de
virement (Chapitre T) et 4 la responsabilité de 1’établissement du donneur
d’ordre en cas de défaillance d’un établissement intermédiaire (Chapitre II).

CHAPITRE I - L’OBLIGATION D’EXECUTION CORRECTE ET DILIGENTE
SECTION I - LE DROIT COMMUN DU VIREMENT

§ I - APERCU DES INCIDENTS D’EXECUTION

Si on exclut les ordres de virement faux ou falsifiés qui échappent 4 la
sollicitude de la directive, on peut distinguer deux catégories d’incidents
dans I’exécution d’un ordre de virement.

() Recommandation de la Commission du 14 février 1990 concernant la transparence
des conditions de banque applicables aux transactions financiéres transfrontaliéres (J.0.,
n°L 67 du 15 mars 1990, p.39 et s.).
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1°) Dans une premiére série d’hypothéses, I’ordre, réguliérement
donné, correct & tout point de vue n’est pas exécuté par la banque ou fait
1’objet d’une exécution tardive.

Si le compte présente un solde disponible suffisant, le banquier doit
procéder 4 I’exécution de Vordre (1°), conformément aux instructions
données par le titulaire (*'), dans les délais convenus ou normaux (*2).

11 doit, dit-on, exécuter ’ordre donné sans retard, avec promptitude.
En l’absence d’intervention législative ou de convention expresse, la
promptitude requise du banquier dans I’exécution de I’ordre n’est pas facile
a définir (**). Le banquier doit trouver un équilibre délicat entre son
obligation de diligence et son devoir de contrdle du titre (**).

11 ne faut pas oublier que la détermination de I'obligation de diligence
peut &tre influencée par les réglements interbancaires (*).

2°) Dans une seconde série d’hypothéses, 1’ordre, réguliérement émis
par ¥’ émetteur autorisé, donne lieu A une exécution incorrecte (1°).

(**) 11 s’agit d’un acte dd par le banquier 4 son client, en vertu du contrat de compte. Le
systéme des dates de valeur n’a pas d'incidence sur la disponibilité¢ des fonds inscrits en
compte. V. Cass. fr. (com.) 27 juin 1995, Rev. trim. dr. com., 1995, p.820, obs.
Cabrillac.

(*!) Paris 29 mars 1989, D.S., 1991, Somm., .30, obs. Vasseur; cf. aussi Paris 28 mars
1989, D.S., 1991, Somm., p.31. Comp. Cass. fr. (com.), 14 novembre 1989, D.S., 1991,
Somm., p.33. Une banque doit également respecter le mandat donné au profit d’un tiers
selon lequel tout ou partie des fonds en compte font I'objet d’une affectation spéciale en
faveur de ce tiers. Paris 3 janvier 1984, D.S,, 1984, I. R, p.306, obs. Vasseur; Paris 14
mars 1990, D.S., 1991 Somm., p.34, obs. Vasseur.

(%) V. les délais cités par A Bruyneel, Le virement, 1986, p.425; M. Cabrillac, ¥°
Virement, Juriscl. Banque et Crédit, 1990, n°90 et s.

(**) A Bruyneel, op. cit,, p.426 et s; M. Cabrillac, Le chéque et le virement, Litec,
1980, p.217.

(*) V. p. ex. & propos d’un ordre transmis par télégramme, forme qui laisse postuler
’urgence et ne permet pas toutes les vérifications souhaitables, Paris, 29 avril 1964,
1.CP., 1964, 11, 13877, obs. Ch. Gavalda; Paris, 5 janvier 1973, Rev. trim. dr. com.,
1973, p.310, obs. Cabrillac et Rives-Lange.

(**) En droit belge, cf. J.-P. Buyle et X. Thunis, Jurisprudence commentée en droit
bancaire et boursier, Revue de droit commercial belge (ci-aprés RD.C.B.), 1994/12,
plll6ets.

(**) Crédit du bon compte mais pour un montant incorrect, crédit d’un compte incorrect.
Pour plus de détails, A. Bruyneel, op. cit., p.423 et s. La matiére des doubles virements
souléve des problémes délicats notamment quand le bénéficiaire se prétend créancier du
donneur d’ordre & d’autres titres ou encore que la banque du bénéficiaire entend tirer
profit du double virement pour apurer le découvert du compte. Cf. Comm. Bruxelles, 20
octobre 1981, J.C.B,, 1982, I, p.479 et s. En jurisprudence francaise, v. p. ex. Cass, fr.
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ratique, les choses sont complexes. Plusieurs banquiers sont
parfoisEr.;qlzxis pq:ur assurer I"exécution de I’ordre (7). Une faute du donneur
d’ordre (ibellé incomplet ou incosrect) peut se combiner 4 un défaut de
contrdle (**) ou a une tentative de redressement malheureux des banques
chargées de I’exécution de I’ordre .

Lérreur ou le retard dans I’exécution peuvent causer ui préjudice
important au donneur d’ordre () : perte de tout ou partie du montant si te
pseudo-bénéficiaire, est insolvable (') ou refuse de restituer ), gfne de
change (), pénalités ou déchéances suite 4 un paiement hors détai ().

Les montants en cause peuvent &tre cor_lsiQérables. H n’est pas nge
que les réglements bancaires prévoient des ﬁrqltanons de rgsp'onsabll'lté *)
dont la validité doit s apprécier a la lumiére des principes généranx
(interdiction de s’exonérer de son dol ou de vider le co;}’trat de sa substance)
et des lois particuliéres relatives aux clauses abusives ().

'janvi is S avril 1990, D.S.
} 12 janvier 1988, D.S., 1985, Somm., p.329. Comp.‘Pans A )
(lc‘,;:?ﬂz1 )Somﬂn., p.25; Cass. fr. (com.) 10 janvier 1995, Rev. trim. dr. com., 1995, p.821,
. Cabrillac. . .
<(>‘t_!’s) V. p. ex. Paris, 22 septembre 1988, D.S,, 1991, Somm. p.30, Trib. com. Paris, 18
décembre 1992, D.S;, 1994, Somm., p-331, obs. Vasseur.
(**) Comm. Bruxelles, 13 janvier 1992, RD.CB,, 1993, p.980 et 8. ) N
(**) V. p. ex. Mons, 13 février 1984, Rev. Banque 1984, p.49 et s. commente par
eel, op. cit., p.437 et s. . o
!(g‘;y;‘.e retaprd ouple refus d’exécution peut aussi causer un prejudxcg_ mever’sxtﬂe au
bénéficiaire si le donneur d’ordre devient par la suite insolvable. En matiére de virement,
v. Ia jurisprudence citée par Ph. Petel, Les obligations du mandataire, Litec, 1988, p.82
et 5., not. Paris, 13 janvier 1984, D S, 1984, LR, p.306.
B 13 février 1984 précité.
((n;}g?.n?es exemples citég par M. Cabrillac, op. cit,, 1980, p218. V. pour un cas
préjudiciable au bénéficiaire, Comm. Mons, 14 mai 1987, R‘D.C.B.,, 1?89/1, p’.5'8 et s,
oi le donneur d’ordre, suite & une erreur de sa banque, n’avait pu r::ired(;tel'f:‘e“‘l:fm:ﬁcxau'e
. . v . X transfest,
et, s’en étant 3| , avait manifesté I'intention de révoquer son ordre oe
(ﬁ)sParis 10 :Sqe‘:nbre 1962, J.CP., 1963, 11, 130!6; Paris 11 décembre 1987,, l:.).‘S.
1989, Somm., p.329, obs. Vasseur (erreur commise par une banque intermédiaire
entrainant une perte de change pour 1a banque destinataire), Clermont-Ferrand, 8 mars
1994, D.S,, 1994, Somm., p.333, obs.g\;zss]eulrt. 00, abs. V )
) Cass. fr. (com.) 7 juin 1983, D., 1984, 1, , obs. Vasseur.
((”)) E;s;urisp(mden)ce J;elge, Bruxelles, 5 novembre 1993, RD.C.B., 1994, p.1077 et s.
En jurisprudence frangaise, Cass. ff. (com.) 12 juin 1978, D., 1979, ’I.R., p-l44 ol la
Cour se réfere 2 un délai «raisonnable et conforme aux us‘ag.wlv'malgre 1a clause dans la
tion de compte courant dispensant du respect des délais 1égaux.
zgn)vgl?\?ﬁspmdegce belge, v. p. ex., Bruxelles, 5 novembre l993., R.D.CB, 1994,
p.1077 et 5., obs. 3.-P. Buyle et X. Thunis. Sur 'ensemble de la question, C. V'an Acker,
De wet betr'eﬁ'ende de handelspraktijken en de financiele diensten, in Financiéel Recht
tussen oud en nieww, Maklu, Anvers, 1996, p493 ets.
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L’automatisation des systémes de paiement, si elle renforce
Pobligation de diligence du banquier ("), ne change pas la nature des
incidents de paiement : retard dans le transfert (électronique) de fonds (2 )
transfert d’un montant inexact (), débit d’un montant excessif, etc...

§ I1 - LES SOLUTIONS DU DROIT CIVIL

Quelles solutions le droit civil prévoit-il en cas de mauvaise exécution
d’un ordre de virement ? La matiére est assez confuse et obscurcie par les
qualités diverses, de dépositaire ou de mandataire, attribuées au banquier
dans les transferts de fonds scripturaux. It y a lieu, selon nous, de distinguer
I’exécution incorrecte de I’exécution tardive.

1°) Envisageons d’abord I’exécution incorrecte. En vertu de Particle
1239 du Code civil, seul un paiement conforme aux instructions du donneur
d’ordre libére le banquier de son obligation de restituer les fonds déposés.

La doctrine belge (*°), suivie par la jurisprudence (*'), se fonde
généralement sur I'article 1239 du Code civil pour justifier I’inopposabilité
au titulaire du compte des virements faits par le banquier 4 un fraudeur.

(") A ce sujet, cf. X. Thunis, op. cit., 1996, p.258 et s.

(*) Evra Corp. v. Swiss Bank Corp. 522 F. Supp. 820 (N. D. Ill 1981) rev'd, 673 F 2d
951 (Tth Circ.) cert denied 459 US 1017 (1982). (2,1 millions de dollars de manque a
gagner pour un retard dans un transfert de 27 000 dollars).

(®) V. Cass. fr. (com.) 17 juillet 1990, D. S. 1992, Somm. p.26 (banque effectuant un
virement pour un montant supérieur su crédit en compte & la suite d'une erreur du
s;'stéme informatique central).

(*) A. Bruyneel, op. cit., p.419 et s; J.-P. Buyle et O. Poelmans, L ‘article 1239 du
Code civil et les ordres de paiement portant fausse signature ou dont les mentions ont
été falsifices, R.D.CB,, 19928, p.701 et s; J-F. Romain, La responsabilité du
banquier qui exécute un chéque ou un virement comportant une Jausse signature, note
sous Cass., 27 septembre 1990, Rev. Banque, 1992, p4lets.

(') Comm. Bruxelles, 28 février 1985, R.D.C.B., 1985, p.626 et s.; Comm. Bruxelles,
12 septembre 1985, RD.C.B., 1986, p.628 et s. Cf. aussi I'intéressante décision du
tribunal de commerce de Bruxelles du 25 mai 1988, RD.CB, 1990, p.74 et s.
L’application de I'article 1239 du Code civil 4 1a matitre des ordres de virement a été
remise en cause par Bruxelles, 18 décembre 1987, RD.CB, 1989, p.788 et s,
Bruxelles, 9 février 1990, R.D.C.B., 1992/8, p.701 et s.; Bruxelles, 10 septembre 1991,
JLMB, 1992, p.1085 et s, obs. F. De Patoul. En faveur de V'application de Particle
1239 du Code civil, Bruxelles, 7 février 1992, D.C.CR,, 1992/17, p.73 et s., note G.-L.
Ballon. L'application de I'article 1239 du Code civil 4 la matiére des virements ne va pas
de soi. Le bénéficiaire d’un ordre peut-il étre considéré comme guelqu’un « ayant
pouvoir » au sens de I'article 1239 du Code civil (qui parait viser un mandataire et non le
créancier du donneur d’ordre). Aussi bien I"application de Particle 1239 du Code civil,
avec des nuances aujourd’hui gommées, avait éé qualifiée d’analogique (v. les
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En d’autres termes, le banquier «qui paie mal paie deux fois» : une
premiére fois au pseudo-bénéficiaire insolvable ou évanoui (personne
n’ayant pas pouvoir de recevoir), une seconde fois au titulaire du compte (le
«créancier de I’article 1239 du Code civil).

La doctrine frangaise fonde généralement I’obligation de restitution du
banquier exécutant un ordre faux sur 1’article 1937 du Code civil (obligation
de restitution du dépositaire), combiné avec I’article 1239 du Code civil (*2).

On pourrait A croire, 4 premiére vue, qu’en cas d’exécution incorrecte
de lordre, sans fraude, le banquier qui fait le mauvais paiement est tenu de
restituer les fonds déposés au titulaire du compte. Qui paie mal ne doit-il pas
payer deux fois 7 Assez curieusement, la plupart des auteurs (**), qui font
référence explicite 4 1’article 1239 du Code civil pour régler la répartition
des dommages en matiére d’ordres frauduleux, en reviennent 3 la faute en
cas de virement exécuté erronément. La logique de risque s’estompe. C’est
1a responsabilité contractuelle du banquier qui se trouve mise en cause et, si
I’on admet qu’il est tenu d’une obligation de moyens, ce sera au client de
démontrer sa faute. Cette solution s’écarte du régime rigoureux prévu par
Particle 1239 du Code civil.

2°) L’hypothése de I’exécution tardive, sans perte de fonds transférés,
préte moins & hésitation. Le retard fautif astreint le banquier a la réparation
du dommage causé, perte d’intéréts, perte de change, paiement d’une
pénalité de retard, le tout dans les limites prévues aux articles 1150 et 1151
du Code civil qui restreignent la réparation au seul dommage prévisible (**).

références citées par J.-F. Romain, op. cit., p.42).

(%) M. Cabrillac, op. cit., 1980, p.225 et s.; F. Grua, Contrats bancaires, t. 1, Contrats
de services, Paris, Economica, p.138 et s., p.164 et s. Voir aussi D. Martin, note sous
Paris, 7 janvier 1992 (D.S., 1992, p.395 et s.) qui s'interroge, non sans humour, sur le
fondement de I’obligation «absolue» du banquier de restituer 4 qui de droit : «théorie de
la guarantie appliquée a la matiére contractuelle ? Obligation paroxystique de
résultat ?2».

(®) V. p. ex. A Bruyneel, op. cit., p.423. La doctrine frangaise reconnait quant 4 elle
une double qualité au banquier, dépositaire et mandataire. En tant que dépositaire, il
assume le risque des fonds inscrits en compte dont il est devenu propriétaire. En tant que
mandataire, il ne doit supporter la charge d’un ordre frauduleux que si sa faute peut étre
prouvée par le titulaire. Cette superposition de qualités rend incertaine la détermination
des obligations et de la responsabilité du banquier, ainsi qu’il appareit clairement dans un
arrét du 5 janvier 1973 rendu par la Cour d’appel de Paris ou le banquier, tenu en tant
que dépositaire, a é1é absous en tant que mandataire (Rev. trim. dr. com., 1973, p.310 et
s., obs. Cabrillac et Rives-Lange; comp. les observations critiques de F. Grua, op. cit.,
p.139).

(*) La prévisibilité¢ du dommage est entendue en Belgique d’une fagon particuliérement
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SECTIONII - DISPOSITIONS DE LA DIRECTIVE

§ I - LES DELAIS D’EXECUTION D’UN VIREMENT TRANSFRONTIERE

L’innovation majeure de la directive consi i
) i C onsiste A prévo i
gécl-,:l_écutlgll:a;;réc'us a ch;'irge des établissements concem&spce q:i :;«séci‘:ié:all:
«@ommal» jusque 14 d’application en matiére de vire i i
les contours de I’obligation de dilj i ant b et
ence inco i
exécutent un ordre hors délai. Encore %’aut—ﬂ obselrl;'tc:.rant o des pocs, qul

3 . e de i
particuliéres plus souples peuvent déroger aux délais préqvl:xs pa: l:ocllli‘;:tti]\?ens

L’article 6.1 de la directive dj issemen
t ¢ spose en effet que I’établi
dqnneur d’ordre doit eﬁ'ectue_r le virement dans le gélaj conve?u ave::c}:

peut étre prévu dans une convention spécifique
général tel qu’un réglement des opérati?ns. que ou dans un document plus

A défaut de convention, le virement doit i
22 :. arv
1 etabhssemqnt du bénéficiaire dans un délaj pde il;:qSl;l('):s cﬁlal:::te' o
ouvrables sulv,ant la da!e d’acceptation de I’ordre de virement (art. 6 lau-:ls
2). La .date d’acceptation est c.l(fﬁnie par larticle 2/) comme la.da'te’ de:
I’exécution d’un ordre de vi
d’une couverture suffisan

’ordre. Selon la méme logi ’ i

que, I"établissement du bénéficiair,
mettre le§ fc')nds~re9us 4 la disposition de son client dans le (félztctc)e::'le:e
avec C?lln-CI ou a défaut, dans le délai d’un jour bancaire ouvrable suivant lu
Jour ou les fonds ont été crédités sur le compte de I'établissement d:

bénéficiaire (art. 6.2). Le délai total d’exécution admis par la directive est de

six jours bancaires ouvrables & compter de 1’acceptation de I’ordre par le

premier établissement, soit deux ; i i
‘ , Jours par établissement si 1’on suppos
le virement transfrontiére requiert le concours de trois établissements ° e

La sanction en cas de non-res élai
on er . pect des délais convenus ou de: i
p}rlévus par ’la dxr'ectlve consiste dans le versement d’un intérét de :et(:f':im;
charge de I’établissement concerné (cf. art. 6.1 et 6.2). En toute hypothése,

r-igou‘reuse pour le débiteur de I’
imprévisible du dommage prévisible,
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la responsabilité des établissements ne sera pas engagée si le délai
d’exécution n’a pu étre respecté 4 la suite d’un cas de force majeure telle
qu’elle est définie  I’article 9 de la directive.

A notre avis, la faillite d’un établissement intermédiaire participant 4
la «chaine» du virement ne constitue pas nécessairément ume des
«circonstances étrangéres A& celui qui l'invogque, anormales et
imprévisiblesy au sens de I’article 9. La panne temporaire, la défaillance
d’une chambre de compensation ou d’un systtme de transmissions tel que
SWIFT peuvent-clles étre invoquées comme des cas de force majeure par
les établissements qui en sont affectés 7 La question est ouverte. 11 faut
admettre que certaines hypothéses pourraient étre constitutives de force
majeure dans la mesure ol les établissements affectés n’ont pas la maitrise
des réseaux auxquels ils participent.

§ II - LE VIREMENT TRANSFRONTIERE EXECUTE TARDIVEMENT ET
LES REGLES DE CONFLITS DE LOIS

La sanction prévue par la directive en cas de virement exécuté
tardivement doit se combiner avec les sanctions prévues par le droit
commun des Ftats membres comme semble I'indiquer un article 6.4
maladroitement rédigé. La directive ne prévoit toutefois pas quel est le droit
applicable & I’action intentée par une partie, donneur d’ordre ou bénéficiaire,
contre un établissement dépendant d’un autre systéme juridique.

On peut imaginer qu’un donneur d’ordre appartenant 4 un systéme
juridique A ait intérét, en cas de retard dans le transfert lui occasionnant une
perte importante (p. ex. la rupture d’un contrat), 4 intenter une action en
dommages et intéréts contre un établissement intermédiaire ou contre
I’établissement du bénéficiaire relevant d’un systéme juridique B. La
question du droit applicable revét un intérét considérable si le systéme
juridique B prévoit des solutions moins favorables au donneur d’ordre ou
s’il exclut la possibilité d’une action directe contre un établissement avec
lequel le donneur d’ordre n’a pas de lien contractuel direct.

La doctrine est assez discréte sur cette question (**) qui doit se
résoudre en tenant compte de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la

(**) Cf. p. ex. M. Vasseur, Les transferts internationaux de fonds, Académie de droit
international, Recueil des cours, 1993, 1, t. 239, Martinus Nijhoff Publishers, p.348 et s.
Cet auteur souligne la complexité de la question et le peu de procés portant sur la
solution des conflits de lois en matiére de virements intemnationaux. Plus nettement, M.
Cabrillac (op. cit., 1980, p.231) considére que le donneur d’ordre ne peut avoir d’action
directe contre le banquier intermédiaire «que si la loi de ce dernier I'admet, puisque
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loi applicable aux obligations contractuelles (*). A défaut de loi applicable
prévue par les parties (art. 3 de la Convention), la Convention retient la loi
du pays avec lequel le confrat présente les liens les plus étroits. Il est
pré_sgmé que le contrat présente les liens les plus étroits avec le systéme
Juridique du pays ou la partie qui foumit la prestation caractéristique a, au
moment de la conclusion du contrat, sa résidence habituelle ou, s’il s’agit

d’une société, association ou personne morale, son administration centrale
(art. 4 de la Convention).

__ L’application de la Convention de Rome au virement soulé
difficultés (*’). Le virement instaure une relation triangulaire qui repov:e c::'
une chaine de contrats (**) entre le donneur d’ordre et son établissement
d.’une part, entre les établissements chargés de I’exécution de I’ordre au
niveau interbancaire d’autre part,

En mati¢re de virement, on peut considérer que c’est I’établissement
chargé de I'exécution de Iordre qui fournit la prestation caractéristique (**)
et que c’est la loi de I'établissement intermédiaire qui devrait s’appliquer au
litige avec le donneur d’ordre insatisfait (*°).

CHAPITRE II - LA RESPONSABILITE DE L’ETABLISSEMENT DU DONNEUR
D’ORDRE A RAISON DU FAIT D’AUTRES ETABLISSEMENTS INTERVENANTS

i L’exécuﬁon d’un ordre de virement peut impliquer I’intervention de
p4 ‘usneurs établissements, en particulier s’il s’agit d’un virement international

).

c’es’t‘la loi d’exécution du sous-mandat qu'il a regu». Ce point de vue is
a’x:tmem: ala anvention de Rome sur la loi applicable aux obg:aﬁons conme:ttu:ilu:fo“
(‘) V: a ce sujet, J.-P. Mattout, Droit bancaire international, Rev. Banque éditeur,
2éme ed Paris, 1996, p.10 et s.; La Convention de Rome. Application aux opémiom:'
b,t_’mcalres, colloque international de I'AEBDF., Banque et Droit, n°spécial, Juin 1993,
(') V. les hésitations exprimées par M. Delierneux, Les instruments du paiement
inter;nat‘ioml,_ Revue de droit de 'U.L.B., 1993-2, P-118 et s. Sur le probléme spécifique
de V'action directe envisagé dans notre exemple, v. aussi les questions de P. Mayer,
Rapport de synthése, colloque AEDBF précité, p.46, 3éme col ’
(") En général V. Heuze, La loi applicable aux actions directes dans les groupes de
xi';;té'ats £4ls'exempleF de la sous-traitance internationale, Rev. crit. dr. internat. privé,
. P. et s.; F. Leclerc, Les chaines de contr i 7 v,
Igumal de droit international, 1995, p.267 ets. ks en droit international prive
'( ) Dans la relation entre I’établissement du donneur d'ordre et I'établissement
mtenn'e(.ha.tre, c’est, & notre avis, I'établissement intermédiaire qui fournit la prestation
caractéristique 4 la demande du premier établissement.
(“; l(,3ontm apdparen.mtl‘ent ::‘ l?lleﬁanmx.d méc:l:;; cit,, p.118,
our une description détaillée du isme des paiements in i
The Law of Electronic Funds Transfers, Matthew B‘)ender, 1992‘,e T—?:tntl;x'sz Ifevc:;
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La collaboration de multiples intervenants & I’exécution d’un ordre de
virement pose la question suivante : 1’établissement du donneur d’ordre est-
il tenu vis-d-vis de celui-ci de la défaillance (erreur, retard,..) de ceux
auxquels il fait appel pour assurer I’exécution de I ordre (*2) ?

La réponse A cette question n’est pas uniforme. La jurisprudence est
rare et divisée. Selon la qualification retenue, ou méme & partir d’une
qualification identique, la responsabilité du banquier du donneur.d’ordre est
tantdt allégée, tantpt affirmée (Section I). La directive sur les virements
transfrontaliers affirme clairement, quant & elle, la responsabilité¢ de
I’établissement du donneur d’ordre en lui imposant une obligation de
restitution (Section IT).

SECTION I - VARIATIONS JURISPRUDENTIELLES SUR LA RESPONSABILITE
DU BANQUIER DU DONNEUR D’ORDRE

§ I - ALLEGEMENT DE LA RESPONSABILITE DU BANQUIER DU
DONNEUR D’ORDRE

Selon 1a doctrine frangaise et belge dominante, le banquier qui préte
sa collaboration 4.1’exécution de I’ordre de virement intervient en qualité de
mandataire substitué du banquier du donneur d’ordre. Pourvu qu’il n’ait pas
commis de faute, le banquier du donneur d’ordre, par application de I’article
1994, alinéa 1 du Code civil n’est pas responsable de fautes commises par le
mandataire substitué qui lui est imposé. Le donneur d’ordre dispose
toutefois d’une action directe contre le banquier fautif par application de
Particle 1994, alinéa 2 (**).

A notre connaissance, ces principes se retrouvent rarement a 1’état pur
dans la jurisprudence (*). La Cour d’appel de Mons, dans un arrét du 13

particulier des dépdts en euro-dollars, D. Camreau, Th. Flory, P. Juilliard, Droit
international économique, Paris, L.G.D.J., 1990, p.481 et s.; L. Faems et V. Hermans,
Moyens de paiement et correspondent banking dans le nouvel espace européen, Rev.
Banque, 1992/8-9, p.484 et s.; M. Vasseur, op. cit., Rec. des Cours, 1993, 11, p.155 et 5.
(%) La question se pose aussi en matitre de chéques. V. i propos d’ordres faux qui
n’avaient pas é1é émis par le donneur d’ordre, Aix-en-Provence, 25 février 1980, D.S.,
1981, LR., p.506, obs. Vasseur (cas d’une banque frangaise tirée devant, vis-a-vis de son
client, prendre en charge la faute d’établissements néerlandais ayant payé des chéques de
dépannage sans procéder aux vérifications requises). '
(®) Sur ces principes, A. Bruyneel, op. cit., p.381 et s.; M. Cabrillac, op. cit., 1990, n°74
et 5.; M. Vasseur, obs. D.S., 1992, Somm., p.22.

(") Pas mal de décisions publiées retenant la qualification de mandat concement des
litiges entre banques. V. Paris 31 janvier 1986, Rev. trim. dr. com., 1986, p.418 et s.
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février 1984 (**), a retenu la responsabilité du banquier du bénéficiaire qui
aprés avoir redressé¢ un numéro de compte incomplet de fagon fantaisiste’
avait ensqi?e crédité un de ses clients tombé peu aprés en faillite La’
responsabilité du banquier du bénéficiaire est toutefois partagée avec ;:elle
d’|'1 donneur d’ordre (quatre cinquiéme / un cinguiéme) qui avait mal libellé
1 mstmct:gn. La responsabilit¢ du banquier du donneur d’ordre n’est pas
retenue (*) car il n’a pas commis de faute (7).

En I’espéce, le manquement émanait, notons-le, du i
bénéficiaire. Si I’on admet, comme le fait certaine doctrine (“)b:\!:‘ell::leelr\ﬂflc‘;
est un mandataire du bénéficiaire 4 ’encaissement, il parait éqt;itable que la
banque du donneur d’ordre ne soit pas amenée 3 en répondre puisqu’elle ne
peut le choisir. La banque du bénéficiaire, dans la théorie frangaise du
mand_at, a un statut ambigu puisqu’elle cumule les qualités de mandataire
substitué et de mandataire & ’encaissement (du bénéficiaire).

) Sans faire allusion au mandat, la Cour supréme fédérale d’

a juge, dans un arrét du 19 mars 1991 C’)?pque la banquedcl‘::ll m&
d' ordre chargée de 1’exécution d’un virement international n’a pas a
repc:ndre des erreurs commises par les banques intermédiaires, américaines
en lloccurrence. Mais I’analyse que le droit allemand donne du’ virement est
différente de celle du droit frangais : chaque banque (y compris les banques

(ordre de virement assorti d’une condition non observée i
par le banquier du bénéficiai
el,lgageam sa responsab}llte contractuelle de mandataire vis-a-vis du banquier du do::xn:l:
2‘1‘ :J)rchl;e); tn:):.‘ <;om. Paris 26 septembre 1984, D.S,, 1985, LR, p.342
ons, 13 février 1984, Rev. Banque, 1984, p.51. Pour un comnllent jire d°
L. Simont et A. Bruyneel, Chronique de droit bancaire pri o
1287/6, iy qu 0i ire privé (1979-1980), Rev. Banque,
(*) La Cour d’appel de Mons considére la i
e que premitre banque, malgré une anomali
apparente dans le §econd groupe de chiffres (indice bancaire du comirte béﬂéﬁciaire)e
dn’quse _des do,nnees nMra (ler groupe de chiffres) pour assurer un débu;
d’exécution de I'ordre au ph.m interbancaire. Rappelons qu'en Belgique, 1a structure des
numéros de compte est uniforme. Les trois premiers chiffres identifient 1I’organisme
;ueﬂ;é:i ::guel l:ﬁ t%o:pte est tenu, les sept chiffres suivants identifient le titulaire. Les
ermiers ¢ permettent de vérifier I’ exactitude d indi '
?3 fé;;m' X.dThfI;nis, op. cit., 1996, p.38 et 5. ® du puméro indigué. Pour plus
") En cas de ute, sa responsabilité contractuelle est engagée vis-3-vis du d
d ort!re (Civ. Mons, 2 décembre 1987, D.CCR, l989/5,gp.52 e s, n:teo:dn:‘r
Antou_ne). P;n cas de faute des deux banques, le banquier du donneur d’ordre peut étre
tenu in soln_ium,‘avef: le banquier du bénéficiaire vis-a-vis du donneur d’ordre : v. Trib
g inst. Paris, 4 janvier, J.C.P., 1968, II, 15572, note Gavalda. o
E:: ; M. Cabrillac, op. cit., 1990, n°75.
BGH 19 mars 1991, Weripapier-Mitteilungen 1991, 797 comment asseur,
f . té par M. V;
D.S., 1992', Som., p.21 et par M. D. Schodermeier, Les droits de ‘ﬁérmeneur d'm;
virement .mtemahoml manqué par la faute d'une banque intermédiaire (étude
comparative), Rev. de droit bancaire et de la bourse, maifjuin 1994, p.101 et 3.
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intermédiaires) intervient dans le circuit du virement en son nom propre et 1a
banque du donneur d’ordre, 4 défaut d’une faute de choix, ne saurait éwre
tenue du fait des banques intermédiaires qui ne sont pas ses préposés ).

Selon des principes et des méthodes de raisonnement bien différents,
le méme genre de solution est adopté par le juge Posner dans I’affaire Evra
Corp (*!). Dans cette affaire, un défaut d’approvisionnement du télex de la
banque intermédiaire (Swiss Bank) entraine un retard dans I’exécution du
transfert et la résiliation d’nun contrat d’affrétement particuliérement
avantageux pour . le donneur d’ordre (Hyman Michaels devenu
ultérieurement Evra Corp.). Celui-ci se voit refuser ’indemnisation de son
préjudice tant par sa propre banque (la Continental) que par la banque
intermédiaire (la Swiss Bank). Selon le juge américain, la premié¢re n’a pas
commis de faute; la seconde, quoique négligente, est tierce par rapport au
donneur d’ordre (*) et ne peut étre tenue des conséquences dommageables
du wansfert tardif (°), faute d’éwe informée des circonstances de
V’opération. La décision, généralement critiquée, souligne le risque que court
un donneur d’ordre confronté A la défaillance d’un maillon du circuit de
paiement auquel il est extérieur. Elle montre aussi que la détermination du
dommage prévisible fait probléme quand le retard dans I’exécution,
préjudiciable au donneur d’ordre, est dit 4 une banque intermédiaire qui ne
peut pas apprécier I’ampleur des conséquences liées 4 son manquement sans

information complémentaire sur I’opération de base.

() Sur ce point, M. D. Schodermeier, op. cit., p.106.

(") Evra Corp v. Swiss Bank Corp 522 F. Supp 820; rev'd 673 F2d 951. Pour un
commentaire de larét de la Cour d’appel, S. Karageorgiow, Electronic Funds
Transfers : Technical & Legal Overview, Thése, London, Queen Mary and Westfield
College, 1990, p.273 et 8. R. Effros, A Primer on Electronic Fund Ti ransfers, in The Law
of International Trade Finance, Kluwer 1989, p.172 et s, X. Thunis, Tendances
récentes de la responsabilité des banques dans les opérations de transferts
électroniques de fonds, RD.AL, 199177, p.955 et 5. (avec un exposé complet des faits).

() Selon 1a Cour : «Privity is not a wholly artificial concept. It is one thing to imply
duty to one with whom one has a contract and another fo imply it to the entire worldy
(p.956). En V' occurrence, 1a Swiss Bank était-elle véritablement un tiers, puisque comme
le reconnsit la Cour, «it knew or should have known, from Continental Bank’s previous
telexes, that Hyman Michaels was paying the Pandora Shipping Company for the hire
o{ a motor vessel named Pandora» (p.956).

(*) L’arrét Evra distingue les dommages généraux (general damages) et les dommages
«dérivés» (consequential damages). Selon la Cour, les dommages généraux sont la perte
de fonds ou dintéréts sur les fonds perdus (673 F2 d, p.955). Le manque & gagner subi
par Evra Corp. & la suite de la résiliation du contrat serait un «consequential damage».
Le concept de «consequential damage» serait, semble-t-il, & rapprocher non du dommage
indirect (si I’on vise par 13 un dommage ne présentant pas un lien causal suffisamment
intense avec la faute commise) mais du dommage imprévisible.
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§ II - AFFIRMATION DE LA RESPONSABILITE DU BANQUIER DU
DONNEUR D’ORDRE

Un arrét de la Cour d’appel de Paris du 22 septembre 1988 (**)
retient la responsabilité de la banque du domneur d’ordre chargée de
Pexécution d’un virement international ayant nécessité I’intervention
successive d’une banque frangaise et d’une banque américaine.

L’emreur de cette derniére avait entrainé une perte de change pour le
donneur d’ordre. La banque frangaise de celui-ci en est tenue responsable an
motif qu'«une banque doit répondre vis-d-vis de son mandant des
mandataires qu'elle se substitue sans pouvoir prétendre qu’elle n’est pas
responsable d'une faute commise par un autre».

) Juﬁsmudence sévére pour la banque du donneur d’ordre : bien quela
§ubst1tuuon de mandataire soit inhérente 4 une opération de virement
international, ce qui devrait aboutir 4 la mise hors cause de Ia banque du
donneur d’ordre par application de I’article 1994 du Code civil, la Cour
parait considérer que le mandataire reste tenu de surveiller le mandataire
substitué et d’en répondre. Ce devoir de surveillance 3 charge du mandataire
principal est diversement apprécié (**). 1l dissimule en réalité un choix de
politique juridique consistant a faire reposer sur le banquier du donneur
d’ordre le risque 1ié 4 I’ exécution d’un virement international,

Quoique le fondement juridique en soit différent, 1a méme solution est
adoptée par la Cour d’appel de Paris (**). Celle-ci considére qu'une banque

(“) Paris, 22 septembre 1988, D.S., 1991, Somm., p.30, obs. Vasseur; une sutre
décision de la Cour de cassation frangaise du 30 novembre 1983 (D.S. ’1984 IR
13.308, obs. Vasseur) retient également la responsabilité d’une banque ﬁﬁmsé pou;
Ierreur commise par sa correspondante brésilienne dans la détermination du destinataire.
L'arrét qui applique la qualification de mandat est relaté en termes si’ succincts qu'ii
n"’ofﬁ'e guére de prise a I'analyse.

) Comp. avec des nuances M. Vasseur, obs. citées, apparemment défavorable a 1a
solution et M. CABRILLAC, op. cit., 1990, n°77 plutdt favorable et citant 2 I'appui de
cztte solution Ph. Petel, Les obligations du mandataire, Litec, 1988, n°343 et 5.

(™) Paris, 26 novembre 1981 (D.S., 1982, IR, P-502, obs. Vasseur). Le pourvoi contre
cet arrét a été rejeté. V. Cass. fr. (com.) 7 juin 1983, D.S., 1984, LR, p.90, obs
Vasseur. En I'espéce, la banque frangaise fut condamnée 4 indemniser son do’nneux.-
d’ordre pour la perte d’une option d’achat suite au refus de Ia banque mexicaine de
verser 10 000 $ en réglement de I’opération projetée 4 Mexico. La Cour d’appel ne fait
référence ni au mandat ni 4 la substitution de mandat. Elle subordonne par ailleurs une
évqutuelle action du donneur d’ordre contre 1a banque mexicaine  la preuve d’une faute
déhctqelle (inexistante en I'espéce). La Cour n’a sans doute pas été insensible 4 la faute
commise par la banque francaise qui n’avait pas apporté 4 sa correspondante mexicaine
les précisions nécessaires 4 I'identification d’un bénéficiaire, ce qui aurait permis la

\
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frangaise répond vis-3-vis de son client donneur d’ordre du fait non fautif
d’une banque mexicaine correspondante au motif qu’elle est tenue d’une
obligation de résultat en tant que dépositaire des fonds et qu’elle ne peut
s’en exonérer qu'en démontrant que la non-restitution (au Mexique) des
fonds déposés en temps voulu provient d’une cause étrangére présentant le
caractére de force majeure. .

Trés similaire également sinon dans la motivation, du moins dans la
solution, un arrét de la Cour de cassafion belge du 21 juin 1979 (')
applique 4 la mati¢re du virement le principe suivant lequel un débiteur (en
T'occurrence la banque belge du donneur d’ordre) engage sa responsabilité
contractuelle vis-a-vis du créancier méme si 1’inexécution de 1’obligation est
due au fait d’un agent d’exécution (en I’occurrence une banque new

yorkaise n’ayant pas respecté les modalités particuli¢res de I’ ordre).

On peut y voir une application du principe de la responsabilité
contractuelle pour autrui en vertu duquel un débiteur, méme s’il ne commet
pas de faute propre, répond des manquements commis par les agents
d’exécution auxquels il a confié tout ou partie de ses missions (**).

Un arrét de la Cour d’appel d’Anvers souligne .toutefois, trés
justement, les limites & 1’application de la qualification d’agent d’exécution :
il considére que la banque du bénéficiaire d’un virement ne saurait étre
considérée comme un agent d’exécution puisqu’elle est désignée par le
donneur @’ ordre et non par sa banque (**).

libération des fonds au lieu et en temps voulus. Pour plus de détails, M. Vasseur, Recueil
des cours, op. cit., 1993, p.318 et s

(") Pas, 1979, 1, 226; 1.T., 1979, p.675. Pour un commentaire, P.-H. Delvaux, La
responsabilité contractuelle pour autrul et l'arrét du 29 novembre 1984, J.T., 1987,
p.418; L. Simont et A. Bruyneel, Chronique de droit bancaire privé (1978-1979), Rev.
Banque 1980/1, p.118; P. Van Ommeslaghe, Examen de jurisprudence (1974-1982). Les
obligations, RC.JB., 1986, p.212.

(**) Le principe est admis (v. les références citées par Ph. Delvaux, op. cit,, note 4)
méme si le concept de responsabilité du fait d’autrui a été critiqué. On a prétendu, non
sans logique, qu’il ne s'agissait que d’une hypothése de responsabilité personnelle du
débiteur, R. Rodiére, Y a-t-il une responsabilité contractuelle du fait d'autrui ?, D., chr.
1952, p.79 et s. Comp. J. Dabin, De la validité des clauses d'exonération de la
responsabilité en matiére contractuelle couvrant : 1° la faute lourde du débiteur, 2° Ia
Jaute lourde intentionnelle des préposés, note sous Cass., 25 septembre 1959, RC.JB,,
1960, en particulier p.25. M. Teyssie, propose quant & lui, de rechercher un fondement
général dans I'article 1245 du Code civil interprété de fagon extensive (B. Teyssié, Les
groupes de contrat, Paris, L.G.D.J., 1975, p.205). Pour une discussion critique, E. Dirix,
Obligatoire verhoudingen tussen contractanten en derden, Maarten, Kluwer,
Antwerpen, Appeldoorn, 1984, p.44; P.-H. Delvaux, op. cit., p.417 et s.

(”) Anvers, 26 octobre 1993, Tijdschrift voor notarissen, 1994/1, p.79 et s.
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Ajoutons que bon nombre de transferts de fonds s’ iai
de centres d’écha{lges et de compensation. Ceux-ci &:ops:r::l::g:rsl:m
leurs normes aux institutions participantes. Il ne parait guére réaliste de les
considérer comme agents d'exécution ou comme mandataires des banques
dans I’exécution de virements intemationaux (*°). ?

Quoiqu’il en soit sur le plan, théori ificati

) s que, de la qualificati
dxvergeqce (?es solutions exposées ci-dessus plaide pour une clala-iﬁ?:.l:tk::
que la directive européenne apporte dans une certaine mesure.

SECTION II - L’OBLIGATION DE REMBOURSEMENT IMPOSEE PAR LA
DIRECTIVE A L’ETABLISSEMENT DU DONNEUR D’ORDRE

§ I - L’ AFFIRMATION DU PRINCIPE

L’article 8 constitue une des innovations les plus nettes irectt
par rapport au droit commun du virement tel qu’il ‘:rient d’éﬁedfi]éacnq:mézt‘;:
disposition, inspirée de l'article 14 de Ia loi-type de la CNUDCI ¢éH.
prévoit que si le montant d’un virement transfrontalier n’est pas crédité sm,'
le’ compte de 1’établissement du bénéficiaire, I’établissement du donneur
§l o‘rdre est tenu de créditer ce demier du montant du virement majoré d’
intérét et des frais déja réglés par le donneur d’ordre. ’ "

De méme, chaque établissement intermédiaire est tenu de rembourser

le montant du vi 2 . v ¢ .
Veffectuer. virement & 1’établissement qui lui a donné I'instruction de

Pour éviter de mettre en péril la solvabilité des établissements

concemés, la directive limite 1" obligation d -
de 12.500 écus. gation de remboursement 4 un maximum

En dépit de la limitation prévue, le princi i

d ] T X principe est celui d’
respoqsablhté de p}em droit de I’établissement du donneur d’ordre en::r:
son client, le premier de\{ant, en cas d’inexécution du virement, rembourser
le second en principal et intéréts. Sous réserve de Y article 9 relatif a 1a force

((:‘: ; {?;I;J plluslc‘l‘eddéltaills, X. Thunis, op. cit., 1996, p.184 et s.

; article ,eaoi-typeconsacrelaresponsabilitédela ue du do g

si le paiement n’a pas été exécuté ou a été exéouté hors délm u: commmm dai(r“d:l‘.'
cette régle fortm contestée par les banques européennes, M. Vasseur, Les pﬁncipeau:
articles de la Loi-type de la CNUDCI sur les virements internationaux et lewr influence

sur les travaux de la Ci issi
RDAL 199372 P.lsz.ommrs.won de Bruxelles concernant les paiements frontaliers,
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majeure (%), la responsabilité de I’établissement du donneur d’ordre est
engagée méme si I'inexécution du virement provient de la défaillance d’un
établissement intermédiaire choisi sans faute de sa part. Cette solution
powrait se justifier au regard du droit commun si I’on considére
|’ établissement intermédiaire comme un agent &exécution dont le débiteur
principal (i."e. I'établissement du donneur d’ordre) est contractuellement
responsable vis-a-vis du donneur d’ordre. On a toutefois vu les limites de ce
genre de qualification.

Lrarticle 8.1. visant Uhypothése ol les fonds ne sont pas crédités sur
le compte de "établissement du bénéficiaire, il faut .en conclure que le
bénéficiaire supporte les incidents empéchant son établissement diiment
crédité de lui transférer les fonds ().

Le terme de responsabilité est mal choisi pour qualifier ' obligation
imposée a I'établissement du donneur d’ordre. La terminologie anglo-
saxonne «money-back guarantee» désigne plus exactement la charge, la
garantie de remboursement qui lui incombe en cas de défaillance de 1’un des
intervenants dans le circuit du paiement.

§ 11 - LIMITES DU PRINCIPE

1°) L’obligation de remboursement ne joue pas en cas de force
majeure au sens de Particle 9 de la directive alors qu’une obligation de
garantie devrait en principe couvrir tout risque de non-remboursement méme
s'il n’est pas imputable & Iétablissement du donneur d’ordre. Assez
curieusement, 1'article 9 de la directive définit 1a force majeure par rapport
aux «diligences déployées», ce qui subrepticement risque de réintroduire un
débat sur la qualité du comportement des établissements en cause.

Contrairement 4 ce qui est prévu par la loi-type de la CNUDCI,
I’ obligation de remboursement est linitée 4 un montant de 12.500 écus (art.
81), ce qui est une solution moyenne entre 1’absence totale de
remboursement et 1’obligation illimité au remboursement, Ce montant parat
assez arbitraire. L’exécution incorrecte d’un virement ne donne pas
nécessairement lieu 4 la perte du montant de I’ordre mais & des dommages
qui peuvent excéder largement le montant de celui-ci.

Encore faut-il souligner que larticle 8.1. prévoit cette obligation
plafonnée «sans préjudice de tout aulre recours susceptible .d'8tre

2
) V. supra.
(®) Ce genre d’hypothése a &6 tranché par la Cous d’appel de Paris dans un arrét du 21
juin 1991, D.S,, 1992, Somm., p.23, obs. Vasseur.
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Drésentéy ce

ui, du point , L.
Choses - q point de vue du donneur d ordre, peut signifier deux

droit commun contre son

établissement pour I’indemnisation du préjudice subi, dans Jes limites

toutefois du préjudice prévisible )

- d’autre part, le maintien de son action di
4 tion directe fondée "arti
;z94,_ﬂm§a ? **) contre le banquier défaillant, A Ja lescl:u]ea;:c::
ec?ve, il Dest pas m?s clair si cette action directe peut s’exercer
pour la ut!zt;héé du pr;ﬁju:lxrce ou pour la partie du dommage excédant le
Mmaximum prévu par la directive, déduction faite d
écus dil par I’établissement du donneur d’ordre. ¥ monant de 12.500

Ce second recours sy
3 ) ppose naturellement que le droj i
:&ltnai‘;i rseconntajs_se au domneur d’ordre une acﬁgn direc dtrgltc:g?rl;cﬁed:g
Ssements intervenants au circuit de paj ituati i
d’étre complexes ainsi qu’on 1’a vu plus haIl)lt. ement. Les sitations et

2°) L’obligation de rembours *appli iI’i
du virement ext oy o rembor ement ne s’applique pas si I’inexécution

s . ou 2 une omissi s
d’un établissement intermédiaire ssion du donneur d’ordre ou

3°) Enfin Pobligation de rembo

) " ¢ ursement ne s’appli i

1 l;n(?)(_écuuonl, du virement est imputable A un établissemetxl? :x?t‘:mzm

]c, 10151 par I'établissement du bénéficiaire (art, 82.). Dans ce !
établissement du bénéficiaire qui sera tenu de rembou}ser ce dem;:ei:'s oo

(‘:) C. civ. art.1150 et 1151.

¢ ; f‘eec‘;r dans I'hypothése o 'on accepte la qualification du mandat

(L oit Zomrpun est plu.s nuancé et prend en considération Ia fa;;on doat le banqui
son devoir de contrdle de I"ordre, V. p. ex,, Aix-en-Provence 29 oct:br:nql;;:r

DS, 1993, Somm., p.57; obs. V, i
1996, p307, oe. Caprinr: asseur;, Com. 27 février 1996, Rev. trim. dr. com.,
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transfert de 1'établissement du donneur d’ordre & I’établissement du
bénéficiaire.

Peut-8tre 1'article 8.2. vise-t-il I’hypothése ol I'établissement du
bénéficiaire, sans étre membre directement d’une chambre de compensation
nationale, y participe par le truchement d’un participant direct.

Ici encore peut-on vraiment parler de choix puisque la participation,
directe ou indirecte 4 une chambre de compensation, est pratiquement
obligée pour les établissements de crédit ?

La directive commentée, qui doit étre transposée par les Etats
membres au plus tard le 14 aoit 1999 (article 11.1), comporte bon nombre
de dispositions dont I'intérét pratique et théorique est important, qu’il
s’agisse de I’exécution des virements transfrontiéres ou de la transparence
des conditions qui levr sont applicables. L’obligation de remboursement
pesant sur 1’établissement du donneur d’ordre est une innovation réelle dont
la portée devra étre précisée.

La directive ne s’implante toutefois pas sur un terrain vierge. Les
Etats membres ont, chacun, développé un corps de régles applicables au
virement. Il n’est pas exclu que les solutions prévues par la directive
influencent les juges nationaux appelés 3 trancher des litiges relatifs & des
virements domestiques mal exécutés. A I'inverse, les droits intemes offrent,
au donneur d’ordre notamment, certaines ressources juridiques complé-
mentaires qui vont devoir &tre combinées avec les dispositions de la
directive, moyennant détermination de la loi applicable.

Ceci ouvre une réflexion générale : trés foisonnante, la matiére des
paiements scripturaux doit, 3 notre avis, étre abordée de fagon globale. 11 est
curieux a cet égard que la directive paraisse se limiter aux seules hypothéses
des virements tardivement ou erronément exécutés sans envisager les
fraudes qui peuvent affecter I'émission ou I’exécution des ordres et se
traduisent aussi par des «nauvais» paiements.

Dans la méme veine, on rappellera que I'utilisation des cartes de
paiement qui, récemment encore, a fait 1’objet d’une recommandation
européenne (*7 ), peut aboutir 4 un virement international.

(*) Recommandation de la Commission du 30 juillet 1997 concernant les opérations
effectuées au moyen d’instruments de paiement électronique, en particulier la relation
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11 est compréhensible que les autorités européennes, pressées par les
impératifs du moment, attaquent fes modes de paiement «par ol le bt
blesse».

Le risque est de méconnaitre Iunité de P’opération de paiement en la
Soumettant, sans réflexion, 4 des regles différentes en fonction de I’émetteur,
du support ou du montant de 'ordre.

A 'heure o les systémes de paiement prolifarent, il serait paradoxal
que I’approche juridique ne soit Ppas, elle aussi, un tant soit peu systémique.

entre émetteur et titulaire, J.O., L 208 dy 2 aodt 1997, p.52 et s.



