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débiter le compte du client que si les circonstances indiquaient que la fraude
peut lui être imputée. Néanmoins, avec des formes d'authentification plus
sûres qui sont appliquées aux terminaux clients, on peut s'attendre à ce que
les banques soient en mesure d'apporter plus facilement la preuve qui leur
incomberait.

Question 22

A qui, du client ou de la banque concernée, devrait incomber d'établir la
source de l'erreur ou de la fraude à l'origine de la perte lors de
l'exécution d'un transfert de fonds?

Références

Responsabilité, paragraphes 59
Questions 7, 16, 21

Commentaire

1. Cette question peut se poser de deux façons. Première hypothèse : le
client prétend avoir donné un ordre de transfert de fonds et la banque n'en a
pas trace. Les cas de perte les plus fréquents surviennent sans doute lors de
transferts de fonds que le client prétend avoir expédiés à partir d'un
terminal client sur son lieu de travail, mais lorsque les transferts de fonds
à partir de guichets automatiques de banque ou de terminaux bancaires à
domicile se multiplieront, on verra de plus en plus souvent des cas tels que
l'expiration d'un contrat d'assurances pour défaut de paiement de la prime
dans les délais. Qn pourrait s'attendre que dans la plupart des cas où
l'ordre a été envoyé à partir d'un terminal client installé dans une
entreprise, l'ordinateur du client conserve une trace de la transmission. La
question se bornerait alors à savoir quelle partie doit supporter le risque de
perte du message : le client ou la banque. Le client qui utilise le guichet
automatique d'une banque ou un terminal bancaire à domicile ne dispose pas
toujours d'un reçu sur papier ou d'un enregistrement informatique pour prouver
la transmission, Si le client non commerçant n'est pas en mesure de présenter
un reçu ou un enregistrement et s'il ne procède pas régulièrement à des
opérations de routine susceptibles de donner créance à son allégation, on
pourrait penser que c'est à lui qu'incombe la preuve.

2. La question peut se poser d'une autre façon si, par exemple, l'ordre de
transfert de fonds a été perdu, retardé, ou s'il contenait une erreur à son
arrivée à la banque bénéficiaire, mais que la source de l'erreur n'est pas
claire. Lorsque la règle choisie rend la banque transférante responsable de
la bonne exécution du transfert de fonds, c'est à elle que devrait incomber
l'obligation de prouver que la perte, le retard ou l'erreur s'est produit
d'une façon qui l'exonère de toute responsabilité (voir question No 16).
Lorsque la règle choisie n'impose pas à la banque transférante une telle
responsabilité, c'est au transférant que devrait incomber l'obligation
d'établir laquelle des deux banques doit être tenue pour responsable de la
perte, du retard ou de l'erreur. Normalement, la trace comptable de
l'opération devrait être suffisamment claire pour que l'on puisse désigner la
banque où le problème est survenu. Mais, les écritures qui constituent la
trace comptable sont alors entièrement aux mains des banques et dans un
transfert international de fonds certaines seront des banques étrangères,
auquel cas il sera plus difficile de réunir les informations. Si les
écritures des banques ne concordent pas, le transférant n'aura aucun moyen
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d'apporter ses preuves. En outre, il pourra être obligé de prouver que la
perte, le retard ou l'erreur est imputable à la négligence ou à une autre
faute de la banque en question, auquel cas il pourrait être tenu d'établir
l'origine du problème.

Question 23

Les fonds devraient-ils être crédités au bénéficiaire dans un délai
déterminé à partir du moment où la banque transférante reçoit l'ordre de
virement? Si oui, comment fixer ce délai?

Références

Accords, paragraphes 55 à 78
Questions 16$ 21 à 29
ISOIDIS 1746/1.2, Banque - Messages télex pour la transmission des ordres
de paiement interbancaires - Partie 1 : Transferts
ISOIDIS 1982/1, Télécommunication bancaire - Messages de transferts de
fonds. Vocabulaire et éléments de données (tels que révisés le
14 novembre 1984)

Commentaire

1. Il s'agit uniquement ici de savoir si les virements devraient être
effectués dans un délai donné et, si oui, qui fixerait ce et quelles
sont les banques qui devraient être tenues pour responsables en cas
d'inobservation. Cette question ne concerne pas la période de battement
peut intervenir lors d'un virement, puisque l'on peut rallonger ou raccourcir
cette période par rapport au délai requis pour l'exécution du virement en
fixant une date d'intérêt antérieure ou postérieure à la date d'écriture.

2. Pour que le transférant puisse donner l'ordre de virement à temps pour
l'échéance, il faut savoir dans quel laps de temps le bénéficiaire pourra
disposer des fonds. Les banques sont de mieux en mieux en mesure d'estimer
avec précision le temps nécessaire à l'exécution d'un virement interbancaire
car les techniques de transfert électronique de fonds sont plus fiables à cet
égard que les virements sur papier. Cela est vrai aussi bien pour les
virements à l'intérieur d'un même pays que pour les virements internationaux.

3. On peut penser que si les banques transférantes offrent un service qui
prévoit de créditer le bénéficiaire à une date déterminée de disponibilité,
les transférants tendront à s'y fier pour planifier leurs transactions. En
pareil cas, ils pourraient bien être fondés à réclamer pour les pertes
qu'aurait pu causer un retard injustifié.

4. On pourrait penser que la banque transférante devrait être tenue
d'exécuter l'ordre du virement reçu dans un délai fixé en fonction du type de
transfert de fonds dont il s'agit. Il devrait être possible, si cela se
révélait nécessaire, de se mettre d'accord sur des délais fixes pour tous les
types d'ordre de virement en vigueur dans un pays. Ces délais devraient
certes tenir compte des causes de retard normales qui font que tous les
transferts de fonds ne peuvent être effectués dans des délais optimaux.
Lorsque le virement consiste en un transfert à l'intérieur d'une même banque,
celle-ci pourrait être tenue pour responsable de l'exécution dans un délai
approprié. Un délai différent pourrait être applicable lorsque le compte du



- 151 -

bénéficiaire est domicilié dans une autre agence du même pays ou dans un pays
autre que celui où est tenu le compte du transférant et lorsque le traitement
des données relatives au compte du bénéficiaire s'effectue ailleurs qu'au lieu
où est tenu le compte du transférant.

5. Lorsqu'un transfert de fonds implique deux ou plusieurs banques, chacune
des banques qui reçoit l'ordre devrait aussi avoir l'obligation d'agir dans un
délai déterminé. Lorsque la banque réceptrice reçoit l'ordre de transfert de
fonds par un réseau, le délai pourrait être fixé par le règlement qui régit le
réseau. Dans les autres cas, il pourrait être fixé selon les usages
bancaires, par un accord entre banques ou par la loi. On pourrait considérer
que cette obligation de la banque réceptrice est soit envers le transférant,
soit envers la banque expéditrice. Dans un cas comme dans l'autre,
l'estimation du délai nécessaire au transfert de fonds sera vraisemblablement
donnée avec plus de précision.

6. Etant donné que le transférant doit s'en remettre à la banque
transférante, pour lui fournir une estimation du temps nécessaire à
l'exécution du transfert de fonds et servir de point d'entrée dans l'ensemble
du système, il semble fondé de se demander si la banque devrait être
responsable en droit de l'exécution du transfert de fonds dans les délais
prévus. Par ailleurs, la banque transférante ne peut contrôler les actes des
autres banques de la chaine et même peut rarement donner le nom de la banque
bénéficiaire (voir question 16).

7. Lorsque le transférant précise une date de disponibilité, c'est-à-dire la
date à laquelle les fonds doivent être à la disposition du bénéficiaire,
l'obligation de la banque transférante ou des autres banques de la chaîne
devient plus précise. L'acceptation d'un ordre de transfert de fonds sur
lequel est indiquée une date de disponibilité peut être considérée comme
créant pour la banque transférante une obligation contractuelle de mettre les
fonds à disposition du bénéficiaire à cette date. On pourrait penser que la
banque transférante devrait être au moins tenue d'indiquer la date de
disponibilité sur l'ordre de transfert de fonds à l'intention de la banque à
qui elle le transmet. Néanmoins, étant donné que la formule type des messages
pour transfert de fonds, tant télex que d'ordinateur à ordinateur, ne prévoit
pas de zone pour indiquer la date de disponibilité, il faudrait faire figurer
cette information dans la zone réservée aux informations à l'intention du
destinataire. On peut également noter que le terme "date de disponibilité",
qui figurait dans les précédents projets de vocabulaire relatif aux
télécommunications bancaires, a été éliminé dans la dernière version.

8. On pourrait penser que lorsque le transférant a prévu un délai trop court
pour que la banque transférante soit certaine de respecter la date de
disponibilité, elle devrait également être obligée d'en informer le
transférant. En outre, si la banque réceptrice n'est pas tenue de créditer le
bénéficiaire avant d'avoir reçu les fonds, la banque transférante, elle, en
tant que banque expéditrice, est tenue de mettre les fonds à disposition de la
banque réceptrice à temps pour que celle-ci puisse s'acquitter de ses
obligations dans le délai prévu.
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Question 24

Avec quelle fréquence la banque devrait-elle être tenue d'envoyer à ses
clients des relevés de compte ?

Référence

Responsabilité, paragraphes 47 à 50

Commentaire

1. La banque peut convenir avec son client qu'elle lui enverra des relevés
de compte plus souvent que ne le prévoit la loi. Cela s'applique en
particulier aux comptes commerciaux pour lesquels l'on envoie souvent des
relevés quotidiens. Il n'est question ici que du nombre minimum de relevés
imposé par la loi.

2. Dans les systèmes bancaires où avis est donné de tout débit ou crédit
d'un compte, cet avis sert également de relevé. Dans d'autres systèmes
bancaires, où l'avis de débit ou de crédit n'est pas donné automatiquement, il
serait normal que des relevés soient envoyés périodiquement. Néanmoins, le
nombre minimum de relevés à fixer peut varier suivant le type de compte et son
degré d'activité. Dans certains cas, comme lorsque le compte est secret et
qu'il n'est désigné que par un numéro, il pourrait s'avérer inopportun
d'envoyer par courrier au client un relevé de compte périodique. On pourrait
donc penser que la fréquence à laquelle doivent être envoyés des relevés de
compte est une question qui devrait être laissée à la discrétion des banques
et de leurs clients.

3. Mais l'on pourrait penser aussi que pour certains types de comptes tout
au moins, il conviendrait d'établir des normes minimales fixées par la loi.
Cela concernerait plus vraisemblablement les comptes non commerciaux dans les
pays où il n'est pas nécessaire d'envoyer un avis de débit ou de crédit pour
que l'opération devienne définitive. On peut estimer que l'envoi des relevés
est devenu plus important du fait que les gens sont de plus en plus nombreux à
utiliser leur compte en banque pour effectuer des transferts de fonds, dont
ils sont moins portés à garder trace. Quand le transférant a le droit absolu
de demander dans un certain délai la contre-passation d'un prélèvement opéré
en vertu d'une autorisation automatique, le bénéficiaire aurait intérêt à
savoir que le transférant a reçu avis du prélèvement et que le délai pour
demander contre-passation a commencé à courir. Par ailleurs, on pourrait
penser que l'envoi de relevés de compte relativement fréquents pourrait aider
à détecter les fraudes, de plus en plus nombreuses depuis la mise en place de
terminaux clients.

4. Si le relevé de compte est exigé par la loi, on peut se demander s'il
doit être sur papier et envoyé au client ou bien s'il suffit de le mettre à
disposition du client à la banque. Le relevé de compte pourrait notamment
être mis à disposition du client sur le terminal dont celui-ci dispose à son
domicile ou à son lieu de travail, ou bien à un guichet automatique de banque.
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Question 25

De combien de temps devrait pouvoir disposer le client d'une banque pour
notifier à sa banque une écriture erronée à son compte ?

Référence

Responsabilité, paragraphes 51 à 54

Commentaire

1. Dans certains pays, le délai dont dispose le client pour notifier à sa
banque une écriture erronée à son compte est prévu par la loi qui régit les
transferts de fonds. Dans d'autres pays, ce délai est fixé conformément aux
règles générales du droit. Dans un cas comme dans l'autre, ce délai doit être
compatible avec les pratiques bancaires en vigueur.

2. Le temps dont dispose le client de la banque pour notifier à celle-ci une
écriture erronée à son compte, à partir du moment où l'écriture a été passée
sur le compte, est déterminé à la fois par l'événement qui marque le début et
la durée du délai prévu. Le délai peut courir à compter du moment où
l'écriture est passée. Dans certains pays, conformément aux règles générales
du droit, ce délai court à partir du moment où la banque dresse le bilan
général du compte, c'est-à-dire une ou deux fois par an. On pourrait penser
toutefois qu'il serait plus approprié que le délai commence à courir à partir
du moment où la banque présente à son client un relevé de compte faisant
apparaître le débit, puisque c'est cette opération qui porte l'écriture à la
connaissance du client. Si le relevé de compte est présenté au client sur un
terminal client, on pourrait penser que le délai devrait commencer à courir à
partir du moment où l'écriture peut apparaître sur le terminal à la demande du
client. Si aucun relevé de compte n'est envoyé au client ou n'apparaît sur un
terminal client, le délai peut courir à partir du moment où l'information
concernant l'écriture est à la disposition du client, à la banque, sur sa
demande.

3. Lorsque le délai dont dispose le client pour notifier à sa banque une
écriture erronée n'est limité que par la loi de prescription ou le délai de
prescription, c'est-à-dire le délai dans lequel l'action en justice doit être
entamée, il est souvent de plusieurs années et peut même être beaucoup plus
long. On pourrait penser cependant qu'un délai plus court, qui pourrait être
mesuré en mois plutôt qu'en années, serait approprié. Prévenue rapidement la
banque, surtout si l'écriture erronée est due à une fraude ou si l'écriture a
été portée sur un compte qu'elle ne concerne pas, pourrait permettre à la
banque de poursuivre le fraudeur ou de corriger son erreur en passant
l'écriture au compte concerné.

4. On peut se demander s'il faudrait fixer des délais différents pour les
différents types de comptes ou les différents types de clients. On pourrait
penser par exemple que les titulaires de comptes commerciaux devraient
disposer d'un délai plus court que la plupart des autres clients pour notifier
à la banque une écriture erronée, puisque l'on peut supposer qu'ils apurent
leurs comptes plus souvent et avec plus de précision. En outre, le montant
moyen des transferts de fonds commerciaux est supérieur à celui des transferts
de fonds non commerciaux, ce qui rend encore plus important le dépistage
précoce des erreurs ou des fraudes.
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5. On pourrait penser que le délai dont dispose le client" pour notifier à la
banque une écriture erronée devrait relever d'une loi impérative et ne devrait
pas pouvoir être réduit par accord entre la banque et ses clients. Néanmoins,
on pourrait également penser, notamment s'agissant de comptes commerciaux ou
de réseaux de transfert de fonds importants, qu'il serait souhaitable pour les
parties de pouvoir aménager les délais prescrits par la loi selon les
caractéristiques du compte et son activité.

Question 26

Faudrait-il mettre en place une procédure très précise de correction des
erreurs ?

Référence

Responsabilité, paragraphe 55

Commentaire

1. Les clients d'une banque pouvant contester un certain nombre d'écritures
portées sur leur compte par erreur ou à la suite d'une fraude, toute banque
devra nécessairement prévoir une procédure destinée à reconnaître et à
corriger ces erreurs. Dans certaines banques, cette procédure est informelle
et non écrite. Dans d'autres plus nombreuses, et notamment les banques qui
gèrent un grand nombre de comptes et d'écritures, on tend à une procédure
formelle consignée dans des textes.

2. On pourrait penser que chaque banque devrait prévoir dans ses règlements
une procédure de correction des erreurs. Cette procédure devrait contenir
certaines normes minimales qui précisent le temps dont dispose la banque pour
répondre au client qui lui demande des explications et les informations
qu'elle est tenue de lui fournir. On pourrait également penser que les
procédures utilisées par la banque pour corriger les erreurs devraient être
portées à la connaissance du client sous une forme adéquate.

3. Etant donné qu'une erreur ou une fraude commise dans un transfert de
fonds porte souvent sur des opérations effectuées par des banques autres que
celle du client concerné, toute procédure adoptée par une seule banque sera
nécessairement de portée limitée. Des difficultés particulières peuvent
surgir lorsque les autres banques en cause sont situées à l'étranger et
qu'elles suivent des normes différentes en ce qui concerne les procédures
d'enquête et de correction des erreurs ou la notification d'une fraude
apparente.

4. On pourrait donc penser que les banques pourraient passer entre elles des
accords relatifs aux procédures de correction des erreurs. Ces accords
pourraient figurer dans le règlement des réseaux de transfert de fonds, être
adoptés par les associations bancaires, ou par accord bilatéral entre banques
correspondantes. On pourrait s'attendre que les dispositions contenues dans
de tels accords concernant de petits transferts de fonds puissent être
sensiblement différentes de celles contenues dans les accords relatifs aux
gros transferts de fonds.

5. Certains pays peuvent juger utile que les procédures requises de
correction des erreurs soient prescrites par la loi. On pourrait penser que,
notamment en ce qui concerne les comptes non commerciaux, les procédures
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obligatoires de correction des erreurs sont une mesure de protection non
négligeable pour les clients qui, au demeurant, sont mal placés pour contester
une erreur supposée de la part de la banque. Néanmoins, on peut craindre
qu'une procédure de correction des erreurs prescrite par la loi ne soit trop
générale pour protéger suffisamment le client ou bien trop détaillée, ce qui
peut entraîner des dépenses excessives. On peut également estimer que les
pays n'ont pour la plupart pas besoin d'une législation dans ce domaine.

Question 27

Le transférant ou le bénéficiaire devrait-il recouvrer des intérêts en
cas de retard lors d'un transfert de fonds?

Références

Accords, paragraphes 55 à 78
Responsabilité, paragraphes 92 à 95
Questions 23 et 30

Commentaire

1. Dans la question 23, il s'agissait de savoir si le système bancaire
devait être tenu d'effectuer le virement au bénéficiaire dans un délai
déterminé après que la banque transférante a reçu l'ordre de transfert de
fonds. Cela revient à poser implicitement la question de la nature du
dédommagement des préjudices que peut entraîner l'inobservation par le système
bancaire des délais convenus. L'élément le plus naturel du dédommagement pour
retard dans le paiement d'une somme d'argent est l'intérêt.

2. Il convient de noter ici, comme cela était évoqué au paragraphe 1 du
commentaire de la question 23, que dans certains systèmes bancaires, un
intérêt implicite est perçu du fait que le calendrier du transfert de fonds
prévoit que, pour le débit, la date d'intérêt sera le premier jour et, pour le
crédit, le troisième jour. Cet intérêt implicite n'existe pas dans d'autres
systèmes bancaires où la date d'intérêt est la même pour le crédit et pour le
débit, à savoir trois jours, par exemple. Néanmoins, dans un cas comme dans
l'autre, si le transfert est retardé et que la date d'intérêt pour le crédit
est portée au cinquième jour, deux jours d'intérêts ont été perdus pour le
bénéficiaire.

3. Lorsqu'un transfert de fonds important est retardé, la perte d'intérêts
pour le bénéficiaire peut être sensible. Pourtant, dans certains systèmes
bancaires, il peut se révéler aussi difficile de déterminer lequel de
plusieurs taux dtintêrêt est le taux dtintérêt applicable pour indemniser le
bénéficiaire que de déterminer le taux d'intérêt applicable pour indemniser la
banque bénéficiaire en cas de retard (voir la question 30). Une solution
consisterait à accorder au bénéficiaire le taux d'intérêt qu'il aurait reçu
sur le compte. C'est la solution implicite dans la procédure qui consiste à
antidater le crédit, dont il est question au paragraphe 4 ci-après. Une autre
solution consisterait à lier le taux d'intérêt utilisé pour calculer les
dommages-intérêts dus au bénéficiaire au taux d'intérêt appliqué lors des
compensations entre banques, comme cela a été décrit dans le commentaire de la
question No 30.
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4. Bien que ce soit le bénéficiaire qui ait subi la perte d'intérêts, on ne
sait pas très bien auprès de qui le bénéficiaire pourrait recouvrer cette
perte. On pourrait penser qu'il pourrait s'adresser au transférant si le
retard dans l'écriture du crédit constituait une rupture de contrat. Si cela
devait se produire et si le retard n'était pas survenu à la banque
transférante, la question se poserait de savoir si le transférant peut exiger
le remboursement, et de quelle banque. Si le retard est survenu à la banque
bénéficiaire, le bénéficiaire devrait probablement pouvoir recouvrer la somme
due en se prévalant du contrat qui les lie du fait de son compte. Néanmoins,
si le retard est survenu en tout autre point de la chaîne de transfert de
fonds, y compris à la banque transférante, le bénéficiaire risque de ne pas
pouvoir présenter de réclamation directement à cette partie. Une pratique qui
résoud en partie les problèmes théoriques consiste à antidater le crédit de
façon que la date d'intérêt soit celle qui convient, les intérêts et les
commissions étant ajustés à ce qu'ils auraient été si le transfert n'avait pas
été retardé. Dans la plupart des cas, cette procédure permet d'indemniser le
bénéficiaire de manière satisfaisante.

5. Lorsqu'il s'agit de petites sommes dans la grande majorité des cas de
retard dans le transfert, on ne doit s'attendre à aucune demande
d'indemnisation pour perte d'intérêts. Le montant de la réclamation serait
négligeable et les bénéficiaires de transferts de montants peu importants
ignorent souvent la date d'intérêt en vigueur pour les transferts de fonds.
Si les dépassements des délais fixés pour l'exécution des transferts de
montants peu importants posaient un problème grave au système bancaire, on
pourrait envisager des solutions administratives qui élimineraient les effets
du retard pour le bénéficiaire. L'une d'elles consisterait à prescrire que la
date d'intérêt pour le débit et la date d'intérêt pour le crédit soient les
mêmes ou que les deux dates soiens séparées par un nombre de jours déterminé.

Question 28

Le transférant ou le bénéficiaire devrait-il recouvrer les pertes de
change en cas de retard dans le transfert de fonds ?

Références

Accords, paragraphes 55 à 78
Responsabilité, paragraphes 96 à 97
Questions 23 et 27

Commentaire

1. Comme pour les demandes de remboursement en cas de perte d'intérêts, les
demandes de remboursement en cas de pertes dues au change ne peuvent être
présentées que si le calendrier prévu pour le transfert de fonds est précisé
de telle façon que la date à laquelle la conversion aurait dû avoir lieu est
clairement fixée ou peut être déterminée. Lorsque flottent les taux de change
entre les principales monnaies, et qu'il leur arrive de fluctuer quotidiennent
de plusieurs points, il serait utile, dans certains cas, de pouvoir déterminer
avec précision l'heure ou même la minute à laquelle la conversion aurait dû
s'effectuer.

2. En dehors de l'influence exercée par les opérations d'arbitrage des
parties, le transférant peut subir une perte de change s'il doit effectuer le
paiement en devises alors que la monnaie de son compte baisse par rapport à la
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devise entre le moment où la conversion aurait dû s'effectuer et le moment où
elle a été effectuée. De même, le bénéficiaire peut subir une perte de change
si la monnaie de paiement est une devise qui perd de la valeur par rapport à
la monnaie de son compte entre le moment où la conversion aurait dû
s'effectuer et le moment où elle a été effectuée. Le fait de la perte et son
montant pourraient être établis par l'achat ultérieur de devises qu'effectue
pour se couvrir soit le transférant, soit le bénéficiaire selon le cas. Le
bénéficiaire ne subit aucune perte de change pendant le transfert lui-même si
la monnaie du compte auquel le transfert est crédité est la même que la
monnaie de paiement. Néanmoins, il faudrait se demander si une demande de
remboursement pour perte de change peut être recevable lorsque le bénéficiaire
avait l'intention de vendre rapidement les devises après réception ou y était
tenu par la réglementation du contrôle des changes et si le transférant
connaissait cette intention ou cette obligation.

3. Lorsque la perte due au change est imputable à des retards survenus dans
une banque intervenant avant la banque bénéficiaire, il est tout aussi
difficile de déterminer auprès de qui et de quelle façon le bénéficiaire peut
recouvrer ses pertes que lorsqu'il s'agit d'une perte d'intérêt (voir
question 27).

4. Si le recouvrement des pertes de change n'est pas possible, le
transférant et le bénéficiaire sont tenus d'accepter le taux de change en
vigueur au moment où la conversion a été effectuée. Si ce recouvrement est
possible, on peut se demander si le client, c'est-à-dire le transférant ou le
bénéficiaire suivant le cas, doit avoir le choix entre le taux de change en
vigueur au moment où la conversion aurait dû s'effectuer et le taux de change
en vigueur au moment où elle a en fait été effectuée. Ou bien l'on peut
décider que le taux appliqué sera le taux de change en vigueur au moment où la
conversion aurait dû s'effectuer. Dans ce dernier cas, les banques auront le
droit d'appliquer ce taux de change à la transaction même si le taux a changé
en faveur du client avant la conversion. Comme on l'a fait observer au
paragraphe 97 du chapitre sur la responsabilité, dans le projet de convention
sur les lettres de change internationales et les billets à ordre
internationaux, le choix des dates est laissé au porteur "de manière à le
protéger contre toute perte qu'il pourrait subir du fait d'une spéculation de
l'obligé".

Question 29

Dans quelles circonstances la banque devrait-elle être responsable des
dommages indirects ?

Références

Responsabilité, paragraphes 98 à 100
Questions 16 et 23

Commentaire

1. Bien qu'un retard ou une erreur dans le traitement d'un ordre de
transfert de fonds puisse généralement être entièrement dédommagé par le
paiement d'un intérêt, le remboursement de la perte due au taux de change ou
des ajustements financiers similaires, il y a des cas où le défaut d'exécution
du transfert de fonds à la date prévue peut faire subir des dommages indirects
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au transférant, soit que le contrat soit résilié, soit que l'intéressé risque
une pénalité ou qu'il soit déchu de ses droits, le préjudice causé pouvant
excéder de beaucoup les indemnités calculées d'après les intérêts.

2. On pourrait penser qu'en règle générale, la banque ne devrait pas être
responsab.le des dommages qu'elle n'a pas prévus et ne pouvait pas
raisonnablement prévoir. Etant donné que ces dommages indirects sont rarement
imputables à un retard dans l'exécution du transfert de fonds, même lorsque la
somme transférée est importante, la responsabilité de la banque sera donc
rarement en cause en ce qui concerne les dommages indirects. Cela
expliquerait le barème des frais afférents aux transferts de fonds, qui est
généralement trop bas pour satisfaire les demandes de dédommagement, même
occasionnelles, pour les dommages indirects qui pourraient en résulter.

3. Il Y a cependant des cas où la banque transférante connaît l'objet du
transfert et les conséquences que pourrait avoir tout retard ou toute erreur
de transmission. On pourrait penser que dans ces cas-là, les règles normales
en matière de responsabilité seraient applicables. Si l'on adoptait ce point
de vue, la banque transférante serait tenue pour responsable des dommages
indirects découlant de ses propres erreurs ou retards dans le traitement du
transfert de fonds. D'autre part, les banques sont souvent fort au courant
des affaires de leurs clients, sans que leur département des transferts de
fonds le solt. On pourrait donc se demander qui, à la banque, devrait en
savoir assez là-dessus pour qu'elle réponde des dommages indirects.

4. Si la banque transférante était responsable de l'intégralité du transfert
de fonds, y compris des opérations effectuées par les autres banques
question 16), elle serait responsable des dommages indirects dus à tous
retards ou erreurs survenus dans le transfert de fonds. Mais si la banque
transféranten'était responsable que de ses propres actes et si le retard ou
l'erreur était survenu dans une banque située en aval dans la chaîne de
transmission, la question se poserait de savoir si cette dernière pourrait
exciper du caractère imprévisible du dommage ou si elle devrait être liée par
le fait que la banque transférante en connaissait le risque.

5. Il convient de noter que selon la pratique bancaire actuelle, on ne
s'attend pas que la banque transférante explique à la banque réceptrice les
conséquences possibles d'un retard de l'ordre de transfert de fonds. Il n'y a
pas au demeurant de raison de la soustraire à cette obligation. La banque
transférante devrait au minimum faire figurer la date de disponibilité sur
l'ordre de transfert de fonds (voir la question 23). On pourrait estimer que
la mention de cette date permettrait aux banques intervenantes de savoir que
certaines conséquences commerciales sont à attendre si les fonds ne sont pas
mis à disposition du bénéficiaire à la date voulue, même si elles ne savent
pas exactement de quelle nature seraient ces conséquences.

6. On pourrait penser qu'il devrait exister une procédure type par laquelle
le transférant pourrait notifier à la banque transférante qu'il est
particulièrement important que le transfert de fonds soit exécuté dans les
délais prévus. Le transférant pourrait être prié de déclarer le montant de la
perte éventuelle et une commission supplémentaire serait perçue, qui serait
justifée par l'obligation d'utiliser une procédure prioritaire spéciale pour
effectuer le transfert de fonds. Une procédure de ce type serait
particulièrement indiquée pour les transferts internationaux de fonds étant
donné que les risques de retard ou d'erreur sont bien supérieurs et qu'il est
bien plus difficile d'obtenir un dédommagement important d'une banque
intermédiaire fautive; une telle procédure pourrait être aussi instituée pour
les transferts de fonds à l'intérieur d'un même pays.
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~estion 30

Des règles spéciales devraient-elles régir la responsabilité
interbancaire en cas de remboursement tardif ou d'erreur dans les
transferts de fonds ?

Référence

Question 16

Commentaire

1. Une erreur de la part de la banque expéditrice peut être la cause de
pertes non seulement pour les clients des banques (le transférant et le
bénéficiaire), mais aussi pour la banque réceptrice. Bien que l'on trouve
dans les règles générales du droit des critères fondamentaux permettant
d'établir l'existence de responsabilités et de calculer les pertes subies, ces
règles, peuvent ne pas donner entière satisfaction si elles sont appliquées
sans interprétation aux situations bancaires. En outre les règles générales
du droit diffèrent d'un pays à l'autre et l'on peut ne pas estimer
satisfaisant de recourir au droit des conflits de lois pour déterminer les
indemnités à verser dans la pratique courante. On peut donc juger souhaitable
d'élaborer des règles interbancaires notamment pour les transferts
internationaux de fonds.

2. Si la banque réceptrice est tenue d'indemniser le client qu'elle doit
créditer en cas de pertes résultant d'erreurs ou de retards intervenus avant
qu'elle ne reçoive l'ordre de transfert de fonds, elle se fera sans doute
rembourser par la banque expéditrice. Un accord interbancaire pourrait être
préparé pour régir ce remboursement. Une question liminaire serait de savoir
si cet accord devrait porter sur des matières qui sans cela relèveraient des
règles générales de droit. D'autres questions pourraient être: la banque
réceptrice serait-elle remboursée par la banque expéditrice dans le cas où
l'erreur aurait été commise par une banque située plus en amont dans la
chaîne? La banque réceptrice pourrait-elle être intégralement remboursée par
la banque expéditrice de toutes les indemnités qu'elle aurait versées ou
devrait-elle pour en justifier le paiement, produire une injonction judiciaire
ou une décision arbitrale? Au cas où l'indemnité versée au bénéficiaire
consisterait exclusivement en intérêts, la banque bénéficiaire devrait-elle
être remboursée de ces intérêts en plus de toucher les intérêts interbancaires
dont il est question au paragraphe suivant? Des questions de ce genre se
posent et peuvent être réglées par un accord interbancaire si, comme il est
suggéré à propos de la question No 16, la banque transférante est, dans le cas
d'un virement, responsable à l'égard du transférant de la bonne exécution
intégrale dudit virement.

3. Si la banque réceptrice crédite le compte du client qu'elle doit créditer
comme il le lui a été demandé, mais ne reçoit pas le remboursement à la date
indiquée, le client ne subit aucun préjudice mais la banque réceptrice perd
des intérêts. De même, lorsqu'une banque expéditrice qui commet une erreur
demande à la banque réceptrice de la rectifier en créditant le compte du
client en question à compter d'une date antérieure à celle de la réception de
l'ordre, elle fait perdre à la banque réceptrice la possibilité d'investir les
fonds qu'elle aurait dû recevoir à cette date antérieure. La situation
inverse se produit lorsqu'une banque expédie un ordre de virement à une banque
autre que la banque réceptrice prévue et que cette banque, à la demande de la
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banque expéditrice, contre-passe ensuite le crédit porté au compte de son
client et retourne les fonds à la banque expéditrice; la banque réceptrice a
alors eu l'usage de fonds auxquels elle n'avait pas droit. Dans certains
systèmes juridiques elle peut être tenue en vertu de la théorie de
l'enrichissement sans cause ou d'autres notions similaires de rembourser la
banque expéditrice bien que l'erreur ait été commise par cette dernière.

4. Dans de nombreux systèmes bancaires, plusieurs taux d'intérêt pourraient
à juste titre être appliqués au calcul de l'indemnité interbancaire. Dans le
cas des transferts internationaux de fonds plusieurs taux seraient
certainement applicables. On peut donc estimer utile de spécifier dans les
règles interbancaires les conditions dans lesquelles une banque devrait verser
des intérêts à une autre banque à titre d'indemnisation et indiquer les
formules à utiliser pour calculer le montant de ces intérêts. En outre, la
rectification des erreurs prenant beaucoup de temps, on pourrait juger bon de
spécifier dans ces règlements interbancaires le montant de l'indemnité que la
banque expéditrice devrait verser à la banque réceptrice en raison du
dérangement que lui aurait occasionné l'erreur et du temps qu'elle aurait
passé à la rectifier.

Question 31

Quelles conséquences devrait avoir l'acquisition d'un caractère définitif
par un transfert de fonds ou une transaction de transferts de fonds ?

Référence

Caractère définitif, paragraphes 49 à 96

Commentaire

1. L'acquisition d'un caractère définitif par un transfert de fonds n'a pas
les mêmes conséquences dans tous les pays. Les effets juridiques qu'elle
produit peuvent naître dans certains pays à des moments antérieurs ou
postérieurs à celui où d'autres pays font intervenir cette acquisition ou se
trouvent créés dans un même pays, à des moments variables, selon le type de
transfert en cause. Il serait donc impossible de dresser une liste
universelle des conséquences à attacher à l'acquisition d'un caractère
définitif par un transfert de fonds; ne peuvent être répertoriées que les
conséquences qui lui sont souvent associées. Le moment précis où est produite
chacune de ces conséquences doit être déterminé séparément, dans chaque pays
et pour chaque type de transfert de fonds.

2. Les conséquences les plus souvent associées à l'acquisition d'un
caractère définitif par un transfert de fonds sont les suivantes

a) Le solde du compte du transférant est réduit et le transfert de
fonds ne peut être arrêté du fait du décès du transférant, de l'ouverture
contre lui d'une procédure de déclaration d'insolvabilité, d'une incapacité
juridique dont il serait frappé, de la saisie de son compte, d'une
compensation opposée par sa banque ou du retrait par lui de l'ordre de
transfert de fonds;

b) Le solde créditeur du compte du bénéficiaire est augmenté et entre
dans le gage de ses créanciers;
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c) Le bénéficiaire a le droit de retirer les fonds et peut percevoir
des intérêts sur le nouveau solde créditeur de son compte (ou cesser de payer
des intérêts sur l'ancien solde si celui-ci était débiteur);

d) La banque bénéficiaire peut être empêchée de débiter le compte du
bénéficiaire afin de rectifier des erreurs alléguées dans le crédit de ce
compte sans l'autorisation du bénéficiaire;

e) L'obligation sous-jacente liant le transférant au bénéficiaire peut
se trouver éteinte.

3. L'acquisition d'un caractère définitif par une transaction de transfert
de fonds entre deux banques semble produire essentiellement les mêmes
conséquences pour ce qui est des comptes entre deux banques. Toutefois elle
peut créer aussi, pour la banque réceptrice, l'obligation de créditer le
compte de son client, de verser des intérêts sur le nouveau solde du ~ompte de
ce client, d'envoyer un avis de crédit au bénéficiaire ou un nouvel ordre de
transfert de fonds à la banque suivante dans la chaîne de transfert et de
mettre les fonds à la disposition de son client.

Question 32

Les transferts de fonds devraient-ils devenir définitifs, à certaines ou
à toutes fins utiles, lors de l'accomplissement d'un événement
particulier ou à un moment particulier de la journée 1

Référence

Caractère définitif, paragraphes 4 à 48.

Commentaire

1. Un transfert de fonds peut devenir définitif soit lors de
l'accomplissement d'un événement particulier, par exemple la passation du
débit ou du crédit au compte visé, soit lors de l'accomplissement d'un
événement commun à un grand nombre de transferts de fonds, par exemple le
placement d'un support de mémoire informatique contenant les ordres de
transferts de fonds dans l'ordinateur en vue d'un traitement, soit à une heure
précise de la journée, par exemple minuit le jour où l'ordre de transfert de
fonds a été reçu et où le débit ou le crédit a été passé en écritures. Si le
transfert de fonds acquiert son caractère définitif lors de l'accomplissement
d'un événement particulier, la règle est de traiter chaque transfert comme une
transaction unique. S'il acquiert son caractère définitif lors de
l'accomplissement d'un événement commun à grand nombre de transferts de fonds,
ou à un moment particulier de la journée, elle est de traiter chaque transfert
dans le cycle normal de traitement des données correspondant au type de
transferts en question.

2. Si certains pays peuvent juger souhaitable de décider que l'acquisition
du caractère définitif se produit lors de l'accomplissement d'un certain
événement ou à une heure donnée pour tous les types de transfert de fonds et à
toutes fins utiles, d'autres pays peuvent estimer préférable que certains
transferts de fonds deviennent définitifs, à certaines ou à toutes fins utiles
lors de l'accomplissement d'événements donnés, et que d'autres transferts le
deviennent à un moment particulier de la journée.
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3. Le seul événement susceptible de rendre tous les types de transferts de
fonds définitifs dans tous les pays et à toutes fins utiles est la remise
d'espèces par la banque transférante (prélèvement) ou la banque bénéficiaire
(virement) en exécution de l'ordre de transfert. Toutefois, si les espèces
sont remises, avec ou sans recours, par une tierce banque, le transfert de
fonds n'est pas considéré comme définitif tant que l'ordre de transfert n'a
pas été accepté par la banque transférante ou par la banque bénéficiaire selon
le cas. Il peut être pertinent de s'interroger, à la lumière des règles qui
précèdent, sur la question de savoir si un transfert de fonds est définitif
lorsque le bénéficiaire retire des espèces du distributeur automatique d'un
système à accès différé, exploité en temps partagé, et que la banque qui gère
ce distributeur n'est remboursée et le débit porté au compte du client qu'à un
moment ultérieur.

4. Certains types de transferts de fonds semblent exiger que les événements
ou les mom~nts qui déterminent l'acquisition du caractère définitif soient
fixés différemment en fonction des différentes conséquences du transfert - que
par exemple, le transférant perde le droit de retirer un ordre de transfert de
fonds une fois celui-ci donné s'il appartient à une catégorie d'ordres dont la
banque transférante garantit l'acceptation. Etant donné qu'il est
généralement souhaitable que les transferts électroniques de sommes
importantes soient certains et acquièrent rapidement un caractère définitif,
les règles des réseaux prévoient souvent que les ordres de transfert ne sont
pas susceptibles d'annulation par la banque expéditrice (ou par le client
donneur d'ordre) une fois qu'ils ont été envoyés. Dans les réseaux de
règlements nets ou nets-nets, les transferts de fonds peuvent devenir
définitifs au moment du règlement, en ce sens qu'il n'est plus alors possible
qu'ils soient retournés à la banque expéditrice au motif d'un défaut de
règlement; toutefois, les règles d'autres réseaux peuvent exiger que le compte
du client soit immédiatement et irrévocablement crédité.

5. Lorsque les ordres de transfert de fonds sont traités par lots on peut
juger souhaitable que les règles relatives à l'acquisition du caractère
définitif fixent l'heure précise de la journée à laquelle les transferts
deviennent définitifs, car le traitement par lots ne se prête pas aussi bien
que le traitement individuel à l'attachement du caractère définitif à un
événement unique s'accomplissant pendant la période de traitement. Toutefois,
si l'on opte pour un événement unique, il a été suggéré que celui-ci soit un
événement facile à identifier et, par exemple, l'insertion dans l'ordinateur
du support de mémoire contenant le lot d'ordres de transfert de fonds à
traiter.

6. En outre, on peut juger souhaitable, comme c'est le cas dans certains
pays; que le traitement des données puisse se dérouler dans n'importe quel
ordre commode pour la banque. Si cela est rendu possible, on peut aussi juger
souhaitable de permettre à la banque de passer tous les débits et crédits en
écriture sans prendre en considération le solde des comptes ou autres motifs
de refus des ordres de transfert, et de contre-passer les écritures
correspondant aux ordres dont elle aura déterminé ultérieurement qu'elle ne
doit pas les accepter. En pareil cas, on peut également juger souhaitable de
fixer le délai maximal pendant lequel la banque aura la faculté de
contre-passer les écritures, la meilleure solution étant sans doute de le
faire expirer à une heure particulière de la journée.
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Question 33

Quel effet l'acquisition d'un caractère définitif par une transaction
interbancaire de transfert de fonds devrait-elle avoir sur un virement
effectué entre les comptes de deux clients ?

Références

TEF en général, paragraphes 26 à 28
Caractère définitif, paragraphes 23 à 30, 58, 61, Annexe
Question '"

Commentaire

1. La question du lien entre le caractère définitif d'une transaction de
transfert de fonds entre deux banques et celui d'un virement effectué entre le
transférant et le bénéficiaire se révèle être l'un des principaux points
juridiques qu'il faut élucider au moment de concevoir les réseaux de transfert
de sommes importantes et, éventuellement, d'élaborer des règles destinées à
régir les transferts internationaux.

2. Il semble que cette question n'ait pas posé de problème tant que les
transferts électroniques de sommes importantes n'étaient effectués que par
télégramme oU télex entre un nombre relativement faible de grandes banques
ayant des relations bien établies par l'entremise de correspondants. Dans
nombre de pays, les transferts interbanques n'étaient considérés que comme des
opérations d'exécution des ordres des transférants. Par conséquent, lorsque
la banque bénéficiaire donnait suite à un ordre de transfert de fonds, il
était logique de penser qu'elle acceptait l'ordre du transférant, même si le
télégramme ou le télex correspondant avait été envoyé par la banque
transférante ou une banque intermédiaire.

3. Les règles des différents réseaux de transfert électronique de sommes
importantes qui ont été constituées pour tirer parti de la technologie des
communications d'ordinateur à ordinateur comprennent des dispositions fixant
le moment où les transactions de transfert de fonds effectuées par
l'intermédiaire du réseau deviennent définitives. Il semble que ces
dispositions servent deux buts principaux. Le premier est de protéger les
règlements. Bien que cet objectif puisse revêtir une importance particulière
dans les réseaux de règlement net ou net-net où la résolution d'un règlement
soulèverait d'énormes diffiCUltés, il peut en réalité être plus important
encore dans un réseau exploité par une banque/faisant fonction de
correspondant, qui peut même être une banque éèntrale. Il peut paraître
évident qu'un règlement net doit être irrévocable pour toutes les banques
participantes. Toutefois si le droit général des transferts de fonds ne
comporte pas de dispositions déterminant le moment OÙ la transaction de
transfert de fonds devient irrévocable, la transaction peut être annulée sur
ordre du transférant. En conséquence, la banque correspondante peut se voir
dans l'obligation de contre-passer le crédit porté au compte de sa banque
réceptrice. Cela risque de faire apparaître sur ce compte un solde débiteur
inacceptable pour la banque correspondante.

4. La deuxième raison que l'on a d'adopter, dans un réseau, des règles sur
le caractére définitif des transferts de fonds est qu'il convient de donner à
la banque réceptrice l'assurance que le crédit qu'elle a reçu est
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irrévocable. Forte de cette assurance, la banque réceptrice peut alors
elle-même accorder un crédit irrévocable à son client qui peut être soit le
bénéficiaire, soit une autre banque.

5. La première conséquence de l'application de telles règles est que la
banque expéditrice qui intervient dans la transaction de transfert ne peut
retirer son ordre une fois celui-ci envoyé par le réseau. Le transférant per&
en conséquence lui aussi le droit de faire retirer l'ordre du réseau.
Toutefois, si le transfert de fonds n'a pas encore acquis de caractère
définitif à l'égard du bénéficiaire, le transférant peut conserver le droit de
retirer son ordre en ce qui concerne l'intégralité du transfert. On peut donc
se demander si la banque réceptrice dans la transaction de transfert de fonds
a l'obligation de transmettre l'avis de retrait de l'ordre de transfert. Si
tel n'est pas le cas, il convient de s'interroger sur la question de savoir si
le transférant ou la banque transférante devrait avoir le droit de notifier
directement la banque bénéficiaire sans passer par les banques
intermédiaires. Cette question est particulièrement délicate car elle risque
de se poser très souvent dans les transferts internationaux de fonds relevant
du droit positif et de la procédure de plusieurs pays.

6. Même si le problème se pose sans doute surtout à propos du retrait
d'ordres de transfert de fonds par les transférants, il peut se présenter
également à propos de la notification du décès du transférant, de
l'introduction contre lui d'une procédure de déclaration d'insolvabilité, de
la saisie de son compte ou d'une autre action judiciaire s'opposant à
l'exécution du transfert de fonds.

7. S'il est possible d'arrêter le transfert de fonds en sautant la banque
réceptrice dans la transaction de transfert et en présentant la notification
requise à une banque située plus en aval dans la chaîne de transfert, ou
encore directement à la banque bénéficiaire, il semble qu'il soit nécessaire
d'établir une procédure de remboursement des différentes banques qui ne passe
pas non plus par la banque réceptrice dans la transaction de transfert. Si
celle-ci était tenue de rembourser la banque expéditrice, la transaction de
transfert de fonds ne serait pas définitive. A cet égard, les règles d'un
réseau concernant le caractère définitif des transferts de fonds diffèrent de
celles de certaines chambres de compensation qui disposent qu'un chèque refusé
peut être retourné par l'intermédiaire de la chambre de compensation pendant
un certain délai, à l'expiration duquel il ne peut plus l'être qu'en dehors
d'elle.

8. Par ailleurs, chaque réseau de transfert de fonds doit nécessairement se
doter d'une procédure permettant te renvoi des ordres de virement soit sur la
demande de la banque transférante au motif qu'une erreur a été commise, soit à
l'initiative de la banque bénéficiaire au motif que celle-ci ne peut exécuter
l'ordre - par exemple parce que le compte à créditer n'existe pas. Ces
renvois ne semblent pas porter atteinte au principe du caractère définitif de
la transaction initiale de transfert de fonds et peut-être devrait-on
considérer qu'il en va de même de ceux découlant de la notification des
événements envisagés plus haut.

9. Si l'on en arrive à la conclusion que le caractére définitif d'une
transaction de transfert de fonds entre des banques intermédiaires a pour
effet d'empêcher la notification de ces différens motifs d'arrêt du transfert
avant qu'il ne devienne définitif, il s'ensuit effectivement qu'à ces divers
égards le transfert de fonds devient définitif en même temps que la
transaction de transfert de fonds.
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Question 34

La garantie de l'acceptation de l'ordre de transfert de fonds par la
banque transférante devrait-elle influer sur le moment où le transfert
devient définitif ?

Références

Caractère définitif, paragraphes 41 à 43

Commentaire

1. Généralement associée aux ordres de prélèvements donnés sur papier, par
exemple par chèque certifié ou carte de crédit, la garantie d'acceptation de
la banque transférante se rencontre également dans les prélèvements ou
virements électroniques. En particulier, tout système de terminaux-points de
vente à prélèvement différé est susceptible de garantir au bénéficiaire
(commerçant) qu'il sera crédité dès lors qu'il aura été autorisé à conclure
une transaction donnée.

2. L'une des conséquences immédiates de la garantie d'acceptation est
qu'elle met fin au droit du transférant de retirer son ordre de transfert de
fonds. Si la garantie est considérée comme équivalant à l'acceptation d'une
lettre de change (ou à la certification d'un chèque là où celle-ci est
autorisée), on peut concevoir que l'acquisition d'un caractère définitif par
le transfert de fonds a d'autres conséquences: le décès du transférant, une
procédure en déclaration d'insolvabilité introduite contre lui, la saisie de
son compte, une compensation opposée par sa banque ou son incapacité juridique
ne devraient pas faire obstacle au débit ultérieur de son compte.
L'obligation sous-jacente pourrait être considérée comme éteinte dès
l'émission de l'ordre garanti. Toutefois, il est évident que le bénéficiaire
n'aurait pas le droit de disposer des fonds avant que l'ordre ait été présenté
à l'acceptaion ou avant la date à laquelle les fonds devraient être mis à sa
disposition aux termes de l'accord du réseau de terminaux-points de vente.

Question 35

Devrait-il y avoir une règle expresse sur la question de savoir si une
banque bénéficiaire à laquelle des fonds ont été envoyés pour remise au
bénéficiaire sur présentation détient ces fonds pour le compte du
transférant ou pour celui du bénéficiaire ?

Référence

Accords, paragraphe 4

Commentaire

1. Cette question se distingue de la question générale du caractère
définitif d'un transfert de fonds du fait que le transfert ne peut être
accompli par le crédit du compte du bénéficiaire. En outre, dans la majorité
des cas, aucune relation contractuelle préexistante ne lie le bénéficiaire et
la banque bénéficiaire qui charge la banque de tenir les fonds reçus à la
disposition du bénéficiaire.
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2. Bien qu'elle ne concerne qu'un pourcentage infime de tous les transferts
de fonds, la pratique qui consiste à envoyer à une banque l'ordre de payer une
certaine somme en espèces à une personne spécifiée, sur présentation, mérite
sans doute de faire l'objet d'une règle particulière. Les transferts en
question portent le plus souvent sur des sommes modiques envoyées par
l'intermédiaire des services postaux de transfert de fonds mais les transferts
bancaires de sommes non négligeables ne sont pas rares. Il est courant que le
bénéficiaire ne se présente pas avant un certain temps, ce qui accroît la
possibilité que le transférant souhaite retirer l'ordre de transfert de fonds,
ou qu'un événement comme l'insolvabilité du transférant ou l'ouverture d'une
procédure judiciaire visant son compte survient avant que le bénéficiaire se
fasse connaître.

3. On peut penser que le transfert de fonds ne devient définitif qu'au
moment où le bénéficiaire se présente et réclame les fonds en question. Si
tel est le cas, la banque bénéficiaire détient les fonds sur ordre du
transférant et sous réserve de toute créance qu'un tiers pourrait faire valoir
sur les avoirs du transférant.

4. Mais on peut penser également que, dès que la banque bénéficaire a avisé
le bénéficiaire qu'elle tient les fonds à sa disposition, le transférant a
perdu tout pouvoir sur ces fonds qui restent déposés aux risques du
bénéficiaire. Les fonds sont alors traités de la même manière que s'ils
avaient été déposés au compte du bénéficiaire auprès de la banque en question.

Question 36

Le moment où le transfert de fonds éteint l'obligation sous-jacente
devrait-il dépendre des moyens utilisés par la banque pour effectuer
ledit transfert? Devrait-il coïncider avec celui où ce transfert
devient définitif?

Références

Caractère définitif, paragraphes 41 à 43, 92 à 96
Question 35

Commentaire

1. Le moment où le transfert de fonds éteint l'obligation sous-jacente peut
être, en particulier dans le cas de transactions portant sur des sommes
importantes, fixé par les parties dans leur accord de base. Lorsqu'il n'est
pas fixé par les parties, les règles juridiques applicables le fixent
généralement en fonction de la nature du transfert de fonds et des procédures
appliquées par les banques. C'est pourquoi les règles sur l'extinction de
l'obligation en cause se trouvent aussi bien dans la législation régissant les
transferts de fonds que dans celle régissant l'obligation sous-jacente.

2. Vu l'évolution des pratiques bancaires relatives aux transferts de fonds,
on peut juger nécessaire de se demander si les règles actuelles touchant au
moment de l'extinction de l'obligation sous-jacente sont toujours
appropriées. La question est peut-être surtout pertinente dans les pays où
les transferts de fonds sont généralement effectués par chèque et où les
règles relatives à l'extinction d'une obligation exécutée par virement sont



- 167 -

peut être peu claires. En outre, les règles applicables aux chèques peuvent
ne pas être entièrement applicables aux prélèvements électroniques effectués
par exemple en vertu d'une autorisation automatique de prélèvement.

3. Dans les pays où les transferts de fonds se font généralement par
virement on peut penser que les règles traditionnelles sont parfaitement
utilisables dans le nouveau contexte. Cela peut paraître particulièrement
vrai dans les cas où l'obligation est éteinte lorsque le transfert de fonds
devient définitif, du moins si la législation pertinente et les moyens de
transfert couramment utilisés ne laissent aucun doute sur le moment où le
transfert acquiert ce caractère définitif. En revanche, dans les cas où les
règles sur l'extinction de l'obligation font dépendre celle-ci de
l'accomplissement d'une opération particulière par la banque - peut-être parce
que c'est cette opération qui donne au transfert son caractère définitif - on
peut juger pertinent de réexaminer lesdites règles afin de déterminer si les
banques continuent d'effectuer cette opération ou s'il ne serait plus
approprié qu'elles agissent autrement. Là où, par exemple, l'obligation est
éteinte lorsque le crédit a été porté au compte du bénéficiaire, on peut se
demander à quel moment le crédit est réputé passé en écritures dans le contexe
du traitement par lots.

4. Les types de transferts de fonds dans lesquels la banque transférante
garantit l'acceptation de l'ordre ont connu une expansion considérable. Il
est permis de penser que l'existence de cette garantie bancaire s'ajoutant à
l'obligation du transférant constitue une raison suffisante de tenir
l'obligation sous-jacente pour éteinte même si l'ordre proprement dit n'a pas
encore été accepté.

Question 37

Les règles régissant les transferts de fonds devraient-elles prendre en
considération la possibilité d'un défaut de règlement par une banque?

Référence

Caractère définitif, paragraphes 97 à 99, annexe

Commentaire

1. Dans les pays où il existe un risque manifeste qu'une banque intérieure
ne règle pas des transferts de fonds, les règles juridiques prévoient la
nécessité de répartir les pertes résultant de cette défaillance. L'analyse
des risques liés aux systèmes indique que la constitution de réseaux de
transfert en ligne des sommes importantes a dans certains pays accru ce risque
au point d'amener à prendre ou à envisager de nouvelles mesures.

2. Dans les pays où le risque qu'une banque intérieure soit défaillante dans
un règlement est considéré comme improbable et n'est pas susceptible d'être
accru par les réseaux de transfert en ligne de sommes importantes, actuels ou
futurs, il n'est pas nécessaire que ce risque soit pris en considération dans
les règles régissant les transferts de fonds. S'il devait se matérialiser
contrairement aux prévisions, il faudrait régler le cas en appliquant des
règles conçues à d'autres fins, comme il faudrait le faire également si une
banque étrangère n'effectuait pas le règlement correspondant à un transfert
international de fonds.



- 168 -

3. La répartition entre les banques de la perte résultant du défaut de
règlement, par l'une d'entre elles, d'un transfert international de fonds peut
dépendre de la législation de l'un ou l'autre des pays en cause. Les règles
des réseaux de transfert électronique de fonds contiennent parfois des
dispositions spécifiques sur la répartition des pertes découlant du défaut de
règlement d'une transaction de transfert effectuée par l'intermédiaire de ces
réseaux. Ces pertes peuvent également être réparties conformément aux
dispositions relatives au caractère définitif du transfert que l'on peut
trouver soit dans la législation visant les transferts de fonds, soit dans les
accords interbancaires.

4. Mais même si ces accords interbancaires peuvent influer sur les droits du
transférant ou du bénéficiaire autre qu'une banque en déterminant comment la
perte doit être répartie entre les banques, ils ne sauraient constituer la
source des règles qui doivent indiquer si une banque peut répercuter sur son
client qui n'est pas lui-même une banque la perte résultant d'un défaut de
règlement. On doit cependant s'attendre que, si la banque bénéficiaire
supporte le risque d'un défaut de règlement par la banque expéditrice et si ce
risque est important, elle trouvera le moyen de ne pas créditer
irrévocablement le compte du bénéficiaire avant que le règlement soit
définitif.

Question 38

Un transfert de fonds peut-il devenir définitif en dehors des heures
ouvrables normales ?

Référence

Caractère définitif, paragraphes 13 et 14, 32

Commentaire

1. Beaucoup de services du secteur bancaire s'acheminent vers un
fonctionnement 24 heures sur 24; cette évolution risque d'influer sur le
moment de la journée où chaque transfert de fonds devient définitif. Dans le
cas des ordres de transfert émis sur papier l'usage était autrefois de clore
le cycle de traitement des données après les heures d'ouverture mais avant que
le personnel cesse le travail le soir. Les ordres reçus après une certaine
heure vers la fin de la journée étaient souvent considérés comme reçus le
lendemain et traités en conséquence. Quelle que pût être la règle régissant
le caractère définitif des transferts de fonds, elle prenait effet pendant les
heures ouvrables normales des employés. Dans quelques pays, la pratique qui
consistait à effectuer pendant les heures normales de travail l'opération
rendant les transferts définitifs avait sans doute pris le caractère d'une
règle de droit.

2. A l'heure actuelle, beaucoup de banques n'interrompent plus le traitement
des données la nuit. Les opérations qui confèrent aux transactions leur
caractère définitif sont souvent effectuées en dehors des heures ouvrables
normales. Les terminaux-clients qui en maints endroits sont accessibles
24 heures sur 24 permettent de donner des ordres de transfert la nuit comme le
jour et, si le système est pleinement en ligne, d'exécuter beaucoup de ces
ordres sur-le-champ. Les transferts internationaux de fonds entrepris de jour
par une banque peuvent s'achever de nuit dans un autre fuseau horaire. Le
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fait peut se produire aussi lors de transferts intérieurs dans les pays qui
s'étendent sur plusieurs fuseaux. Il serait rationnel de penser que le jeu
normal de la règle concernant le caractère définitif rend les transferts de
fonds définitifs dès cet instant. Cette conclusion, logique d'un certain
point de vue, est en conflit avec l'usage courant qui veut que les transferts
de fonds soient traités et acquièrent leur caractère définitif pendant les
heures ouvrables normales.

3. Il convient également de noter que, dans les pays où la contre-passation
des écritures de débit ou de crédit est autorisée pendant un délai limité, ce
délai peut expirer à un moment se situant en dehors des heures ouvrables
normales - à minuit par exemple - et que c'est à ce moment que le transfert de
fonds devient définitif.

4. Des problèmes particuliers peuvent se poser quand un transfert de fonds
en ligne d'ordinateur à ordinateur devient définitif un certain jour à la
banque expéditrice et, à cause de la différence des fuseaux horaires, le
devient la veille ou le lendemain à la banque réceptrice.

Question 39

Quand le débit ou le crédit devrait-il être réputé porté en compte?

Référence

Caractère définitif, paragraphes 8, 33, 36

Commentaire

1. Les règles relatives à l'acquisition du caractère définitif se fondent
souvent sur le moment de la passation du débit ou du crédit au compte visé; en
effet il s'agit là d'une opération objective qui semble indiquer que la
décision a été prise d'accepter l'ordre et qui apparaît comme le symbole de la
transmission, du transférant au bénéficiaire, de la créance sur la banque.

2. Les techniques modernes de traitement des données ont rendu cette
opération moins claire en même temps qu'elles en ont réduit la valeur de
symbole. Les banques passent souvent les données en compte le plus tôt
possible après avoir reçu les ordres de transfert de fonds, sous réserve de
pouvoir contre-passer leurs écritures pendant le délai qui leur est laissé
pour décider ou non d'accepter ces ordres. Lorsque la loi n'autorise pas la
contre-passation des écritures comptables, les écritures peuvent être passées
à des comptes provisoires et n'être reportées aux comptes réels
qu'ultérieurement. Si les ordres sont donnés à la banque pour exécution le
lendemain, le surlendemain ou plusieurs jours plus tard, ils peuvent également
être portés immédiatement aux comptes provisoires, accompagnés de la mention
de leur date d'exécution effective, date à laquelle ils seront également
portés aux comptes réels. Ces opérations étaient techniquement impossibles
avant l'utilisation des ordinateurs.

3. On peut estimer que le moment de la passation du débit ou du crédit en
compte est soit le moment où il est porté au compte provisoire, soit celui où
il est reporté au compte réel. Il est toutefois permis de penser que le fait
de considérer l'écriture comme passée au moment où elle est portée au compte
provisoire lui confère une valeur juridique que l'on voulait précisément
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éviter de lui donner. Au demeurant, il paraît évident que le recours à un
compte provisoire est censé donner à la banque concernée les mêmes
possibilités de contre-passation que celles qui sont accordées aux banques des
pays où les écritures sont expressément révocables pendant un certain délai.

4. On notera toutefois que les deux approches n'aboutissent pas au même
résultat quant au moment où le débit et le crédit sont passés en compte ou,
pour être plus précis, où ils deviennent définitifs. Dans les systèmes
juridiques où les écritures sont révocables pendant un certain délai, le débit
ou le crédit devient automatiquement irrévocable à l'expiration dudit délai,
de sorte que le moment de l'acquisition du caractère définitif est fixe.
Lorsque la passation du débit ou du crédit est effectuée par incorporation du
compte provisoire au compte réel, elle est dépendante de l'accomplissement de
cette. incorporation qui lui donne son caractère définitif. L'incorporation
peut être présumée accomplie par l'action humaine qui consiste à lancer la
mise à jour du fichier informatique. Même si l'on peut escompter que cette
action se produise à la même heure tous les jours, le moment peut néanmoins en
être variable pour un certain nombre de raisons. L'incorporation peut, bien
entendu, être également théorique ou, si elle exige la mise à jour du fichier,
celle-ci peut être lancée automatiquement par un mécanisme d'horlogerie, à
moins que l'homme n'intervienne pour retarder l'incorporation, Toutes ces
possibilités rendent quelque peu confuse la notion de passation du débit ou du
crédit en compte.

5. En outre, il est difficile de savoir quand des transactions enregistrées
sur un support de mémoire et traitées par lot se trouvent passées en compte.
Dans la mesure où la passation en compte traduit la décision d'accepter
l'ordre, elle pourrait être réputée accomplie au moment où le support de
mémoire informatique a été placé en machine pour traitement - voire au moment
où il a été préparé pour subir un nouveau traitement. Il semble que le moment
où l'ordinateur traite un élément particulier du lot n'a, même s'il est
enregistré automatiquement, guère d'incidence sur les droits des différentes
parties concernées par l'ordre, non plus que sur le compte.

Question 40

Dans quel ordre les différentes transactions portées à un compte
devraient-elles être réputées passées en écriture ?

Références

Caractère définitif, paragraphes 32 à 37
Questions 38 et 39

Commentaire

1. Lorsque toutes les opérations effectuées sur un compte étaient passées en
écriture à la main par une même personne, l'ordre dans lequel elles avaient
été effectuées était évident et il était logique de fonder sur cet ordre
différentes règles concernant leur rang de priorité. A l'heure actuelle, les
ordres de débit et de crédit arrivent d'un certain nombre de sources
différentes et peuvent être passés en compte de différentes manières. Les
ordres sur papier remis au guichet d'une banque ou encore reçus par la poste
peuvent être envoyés au centre de traitement des données en vue soit de leur
passation directe en compte, soit de leur saisie sur un support de mémoire
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informatique qui sera utilisé ultérieurement pour les porter aux comptes
visés. L'employé qui reçoit ces ordres au guichet de la banque ou qui ouvre
le courrier peut également saisir les données correspondantes sur un terminal
à clavier, à son poste de travail. Des ordres peuvent aussi arriver de
guichets automatiques en ligne ou hors ligne. Même si la banque peut
considérer ces ordres comme identiques aux fins des dates d'intérêt, leur
passation effective en compte peut s'échelonner sur deux jours ou davantage.
Les ordres donnés sur papier ou par les moyens électroniques qui arrivent en
lots d'autres banques ou de chambres de compensation demandent parfois à être
traités selon un échéancier indépendant des autres ordres traités par la
banque. Les ordres individuels portant sur des sommes importantes qui
arrivent par l'intermédiaire du réseau de télécommunication peuvent être
passés directement en écriture. Ceux qui sont reçus pour traitement à une
date ultérieure peuvent être portés à des comptes provisoires incorporés aux
comptes réels à n'importe quel moment convenant au centre de traitement des
données.

2. Même s'il est toujours possible d'établir les priorités sur la base de
l'ordre dans lequel les différents débits et crédits ont ~té portés au compte
en question, cette solution ne donne pas nécessairement des résultats
satisfaisants dans le contexte actuel. Cependant il est difficile de savoir
quel critère de détermination des priorités serait plus approprié. On
entrevoit au moins trois options possibles: l'une consisterait à considérer
les ordres portant sur les sommes les moins importantes comme traités en
premier, de sorte que le plus grand nombre possible puisse être exécuté;
l'autre donnerait la même priorité à tous les ordres qui seraient alors
exécutés au prorata de leur montant; ou encore la banque pourrait avoir le
choix de l'ordre dans lequel elle les passent.

3. Un réseau peut avoir pour règle que si une banque est défaillante dans un
règlement tous les crédits portés à son compte demeurent valables mais qu'en
revanche tous les débits la concernant, autrement dit les ordres de virement
qu'elle a envoyés ou les ordres de prélèvement qu'elle a reçus, sont exécutés
dans l'ordre dans lequel ils ont transité par la chambre de compensation.
Cette règle ne soulève pas de difficultés au regard de notre analyse si les
ordres en question transitent individuellement par la chambre de
compensation. En fait elle présente l'avantage d'encourager les banques à
compter sur les ordres de virement reçus tôt dans la journée et à porter les
crédits correspondants aux comptes de leurs clients puisque ces ordres auront
un degré élevé de priorité en cas de défaut de règlement par les banques
expéditrices. Toutefois, si le règlement se fait par passation de débit et de
crédit aux comptes tenus par la banque centrale ou par toute autre banque de
règlement et si des ordres autres que ceux reçus par l'intermédiaire du réseau
sont présentés à la banque centrale en vue du débit du compte de la banque
défaillante le même jour, il faudra prendre une décision du type de celles
décrites au paragraphe 2 quant aux rangs de priorité respectifs des ordres de
débit du compte de la banque défaillante reçus par l'intermédiaire du réseau
et des autres ordres de débit du même compte.
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Question 41

Une banque devrait-elle avoir le droit de recouvrer un crédit erroné en
contre-passant l'écriture passée au compte du client?

Référence

Caractère définitif, paragraphes 79 et 80

Commentaire

1. Le moyen le plus rationnel qui s'offre à une banque de recouvrer un
crédit porté par erreur au compte d'un client consiste à contre-passer
l'écriture en question en débitant le compte. Cette méthode est
particulièrement efficace s'il s'agit du compte d'un bénéficiaire autre qu'une
banque auprès de la banque bénéficiaire ou du compte loro de la banque
réceptrice auprès de la banque expéditrice.

2. La contre-passation du crédit est admissible sans doute aucun si le
crédit n'est pas encore devenu irrévocable soit parce que dans le pays en
question les crédits sont révocables pendant un certain temps après leur
passation en compte, soit parce que le crédit a été porté à un compte
provisoire qui n'a pas encore été incorporé au compte réel. Toutefois,
lorsque le crédit est devenu irrévocable aux termes de la législation
applicable, on peut estimer devoir ne permettre qu'avec précaution de
contre-passer un crédit erroné en débitant sans son autorisation préalable le
compte du client crédité. Certains pays permettent à la banque bénéficiaire
de contre-passer un crédit résultant de sa propre erreur, mais non de celle du
transférant ou de la banque transférante.

* * * * *
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