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			DÉFINITIONS


			• Titre négociable : titre transmissible selon les modes simplifiés du droit commercial tel que l’endossement s’il s’agit d’un titre à ordre ou le virement de compte à compte pour un titre scriptural. Un titre au porteur peut, lui, se transmettre par tradition (i.e. de la main à la main).

			• Titre transférable : aux termes de l’article 14 de la loi n. 2024-537 du 13 juin 2024 visant à accroître le financement et l’attractivité de la France, constitue un tel titre, l’écrit qui représente un bien ou un droit et qui donne à son porteur le droit de demander l’exécution de l’obligation qui y est spécifiée ainsi que celui de transférer ce droit.

			• Mobilisation juridique des créances : opération permettant à un fournisseur qui détient des créances à terme sur ses clients d’obtenir un refinancement auprès d’un banquier en lui transférant ses créances à titre de propriété ou de garantie. Le remboursement du crédit ainsi consenti est alors assuré par le recouvrement des créances.

			

			Le développement des échanges économiques a conduit à l’émergence d’instruments juridiques spécifiques permettant aux entreprises de simplifier leurs paiements et de satisfaire leurs besoins de financement notamment à court terme. Ces instruments – qu’il conviendra de définir (I) et de replacer dans leur contexte historique pour en apprécier les évolutions (II) présentent un certain nombre de caractéristiques (III) intéressantes.

			I.	Notions d’instrument de paiement et de crédit

			Avant d’aborder la notion d’instrument de paiement (A) puis celle d’instrument de crédit (B), il n’est pas inutile de s’interroger sur le concept même d’instrument : ce terme est bien connu du droit financier (le Code monétaire et financier vise les instruments financiers et leurs marchés) mais également de notre matière – le Titre III du Livre 1er du même Code (CMF) étant tout entier consacré aux instruments de la monnaie scripturale. La notion d’instrument laisse à penser que seuls sont visés les titres fondés sur un support papier. Or il n’en est rien, bien au contraire : les titres papiers (tel que le chèque) sont même expressément écartés du champ d’application de la réglementation dédiée aux services de paiement (Fiche 7) ainsi que pour certains d’entre eux (comme, de nouveau, les chèques) de la catégorie des titres transférables électroniques (au sens de l’article 14, I de la loi n. 2024-537 du 13 juin 2024 précitée). En conséquence, tous les procédés – de paiement comme de crédit – sont concernés, même s’ils sont dématérialisés, voir surtout s’ils le sont en raison des économies souvent très substantielles qu’ils procurent.

			A.	La notion d’instrument de paiement

			Le Code monétaire et financier contient deux approches de l’instrument de paiement. Une première approche que l’on peut qualifier de classique en raison de son lien avec le monopole bancaire (L. 511-5 CMF) envisage la notion d’instrument de paiement au travers de celle de moyen de paiement. Ainsi, aux termes de l’article L. 311-3 dudit Code « est un moyen de paiement, tout instrument qui, quel que soit le support ou le procédé technique utilisé, permet à toute personne de transférer des fonds ». Le transfert de fonds dont il s’agit suppose l’existence de comptes bancaires à partir desquels, par un simple jeu d’écriture, le déplacement de sommes au débit ou au crédit des comptes peut se réaliser. Les instruments visés par le Code sont par conséquent tous ceux qui permettent de mettre en œuvre ce transfert de compte à compte, sans manipulation d’espèces monétaires. Constituent de tels instruments, le chèque, le virement ou encore la carte de paiement. Tous ces instruments de paiement rendent ainsi possible la circulation de la monnaie scripturale comprise comme celle qui est constituée par les soldes disponibles des comptes en banque. Cette monnaie – qui n’existe que par et dans les livres des banques – concurrence très nettement (en volume) la monnaie fiduciaire qui comprend les pièces (monnaie métallique, monnaie d’appoint) et les billets de banque (L. 121-1 et L. 122-1 CMF). Observons, cependant, une différence à ne pas négliger entre ces monnaies : en effet la monnaie fiduciaire a non seulement cours légal (L. 121-2 CMF pour les pièces métalliques et L. 122-1 CMF pour les billets de banque) de telle sorte qu’elle ne peut être refusée en paiement par un créancier, mais elle possède également un pouvoir libérateur immédiat (dans les limites, il est vrai à l’usage de la monnaie fiduciaire tracées par l’article D. 112-3 CMF). Il n’en va pas de même de la monnaie scripturale : l’utilisation des instruments de cette monnaie – qui représente d’ailleurs autant une créance du client sur son banquier (à hauteur des fonds disponibles en compte) qu’une monnaie à proprement parler, ne saurait entraîner l’extinction immédiate de la dette concernée. Un temps reste nécessaire entre l’exécution de l’obligation (débit d’un compte) et sa réalisation en compte (crédit d’un autre compte).

			La seconde approche de l’instrument de paiement est plus récente puisqu’attachée à l’apparition de nouveaux acteurs non bancaires : elle ressort à l’article L. 133-4 du CMF qui définit ledit instrument comme celui qui « s’entend alternativement ou cumulativement, de tout dispositif personnalisé et de l’ensemble de procédures convenu entre l’utilisateur de services de paiement et le prestataire de services de paiement et utilisé pour donner un ordre de paiement ». Un tel dispositif peut trouver son siège soit dans une convention de compte (compte bancaire) conclue auprès d’un établissement de crédit soit dans un contrat-cadre de services de paiement (L. 133-10 al. 2 CMF) noué avec un prestataire, autre qu’un établissement de crédit (tel qu’un établissement de paiement ou un établissement de monnaie électronique : Fiche 7).

			B.	La notion d’instrument de crédit

			Contrairement à la notion d’instrument de paiement, celle d’instrument de crédit n’est pas visée par le Code monétaire et financier. Celui-ci ne définit que les opérations de crédit (L. 313-1) en principe réservées – en tant qu’opération de banque – aux seuls établissements de crédit (L. 511-5 CMF). Cependant, certains instruments – comme le bordereau de cession de créances professionnelles, dit bordereau Dailly (Fiche 21) ou la lettre de change (Fiche 12) – parce qu’ils représentent des créances monétaires à terme, permettent aux entreprises qui en sont titulaires de réaliser des opérations de crédit en mobilisant ces créances auprès de leur banquier. En effet, les entreprises sont très souvent contraintes d’accorder à leurs clients des délais de paiement. Si elles éprouvent dans le même temps le besoin de se refinancer, une solution consiste à créer un titre (un bordereau Dailly ou une lettre de change par exemple) par l’intermédiaire duquel elles obtiennent la disponibilité immédiate des sommes qui leur sont dues à terme (en raison des délais de paiement accordés) en contrepartie d’un transfert des créances (à titre de propriété ou à titre de garantie) au profit du banquier qui a accordé l’avance des fonds.

			II.	L’évolution des instruments de paiement et de crédit

			L’histoire des instruments de paiement et de crédit est intimement liée à celle de la monnaie et de son évolution. Très longtemps prisés et donc dominants, les instruments papier (A) sont aujourd’hui fortement concurrencés par des instruments dématérialisés (B).

			A.	La prééminence historique des instruments papier

			Les formes de la monnaie se sont diversifiées (passage de la monnaie métallique puis fiduciaire à la monnaie scripturale et plus récemment à la monnaie électronique) pour répondre aux besoins de simplicité et de sécurité de la vie des affaires : c’est ainsi que pendant des siècles, les instruments représentatifs de la monnaie ont été créés sur un support papier. Les effets de commerce (Fiche 10) et notamment la lettre de change ont joué successivement le rôle d’instrument de paiement (jusqu’à l’apparition des billets de banque en 1870) et d’instrument de crédit (support du crédit d’escompte) pour n’être plus utilisé que comme instrument de crédit à court terme alors que le chèque (Fiche 2) n’a, lui, jamais rempli que la seule fonction de moyen de paiement. Si ces instruments papier ont – durant une si longue période – satisfait les attentes du monde des affaires c’est en raison de leur grande fiabilité : les effets de commerce sont des titres qui représentent une créance de somme d’argent stipulée à court terme. Ils offrent au porteur deux avantages : une sécurité de paiement et une facilité de transmission. La sécurité du paiement est assurée grâce au formalisme strict auquel sont soumis les effets de commerce : ces titres ne valent qu’en raison des mentions qui y figurent obligatoirement. Donc leur apparente régularité suffit à leur validité. Ces titres sont même indépendants de l’opération qui est à l’origine de leur création (opération qualifiée de rapport fondamental), on dit que ce sont des titres abstraits. Il en résulte notamment une règle capitale, celle de l’inopposabilité des exceptions qui évite que le porteur d’un effet de commerce ne se heurte à un refus de paiement pour un motif qui tiendrait au rapport fondamental (opération sous-jacente). La certitude du paiement est également confortée par la rigueur du droit des effets de commerce (dit droit cambiaire) qui n’accorde à l’échéance au débiteur aucun délai de grâce et qui impose au surplus la garantie solidaire de tous les signataires du titre envers le porteur. L’autre qualité appréciée des effets de commerce tient dans la faculté de les faire circuler par des voies simplifiées comme celle de l’endossement, opération qui permet de multiplier les transmissions et par là d’éteindre toute une série de dettes jusqu’à l’échéance.

			B.	La remise en cause contemporaine des instruments papier

			Les avantages que présentaient en leur temps les effets de commerce ne sont aujourd’hui plus appréhendés de la même façon. Au contraire. Ces titres-papier génèrent (en raison de leur multiplication, résultat de leur succès) des coûts de gestion que leurs principaux acquéreurs (les banques) jugent excessifs. En outre ils se révèlent mal adaptés à l’ère informatique. C’est pourquoi les banquiers ont réagi pour tenter de réduire les manipulations imposées par ces instruments ainsi que leur usage. Deux voies ont été explorées : la première a consisté à moderniser les effets de commerce tout d’abord en procédant à l’informatisation de leur mode de recouvrement (création de la lettre de change relevé [LCR] papier, du billet à ordre relevé [BOR]) puis en créant des effets informatiques, débarrassés de tout support papier (LCR magnétique). Mais cette suppression a entraîné leur disqualification : ces effets informatiques ne sont pas des effets de commerce dotés de toutes les qualités qui leur sont habituellement attachées. Cette conséquence est, toutefois, remise en cause par la dématérialisation en cours (développements technologiques obligent) des titres transférables tels que les lettres de change et les billets à ordre que la loi précitée du 13 juin 2024 propose et dont elle assure l’équivalence des effets selon que les titres sont transférables électroniquement ou sur support papier (art. 16).

			La seconde voie explorée a été plus radicale puisque l’on a cherché à remplacer les effets de commerce par de nouvelles techniques. Plusieurs tentatives ont alors été entreprises avec plus ou moins de bonheur. On s’est tout d’abord attaché à proposer aux commerçants – désireux de mobiliser leurs créances – d’autres instruments de crédit que la lettre de change laquelle servait jusque-là de support au crédit d’escompte, économiquement coûteux pour les banquiers. C’est ainsi qu’a été imaginé le Crédit de mobilisation des créances commerciales (CMCC) par une ordonnance du 26 septembre 1967. Mais devant son peu de succès, un nouveau procédé plus abouti a été créé – à l’initiative du sénateur Dailly – par la loi du 2 janvier 1981 : c’est la cession ou le nantissement de créances professionnelles par un bordereau remis à un établissement de crédit. Cette institution (L. 313-23 et s. CMF ; Fiches 21 à 23) reçut un très bon accueil en ce qu’elle permit non pas – comme l’escompte d’effet de commerce – une mobilisation au coup par coup des créances mais une mobilisation globale des créances d’un fournisseur sur ses différents clients. Les banques ont par ailleurs mis au point d’autres instruments de paiement aux fins de concurrencer le chèque. Tel est le rôle assigné aux nouveaux instruments dématérialisés, des plus classiques (comme les cartes de paiement) aux plus modernes (comme la monnaie électronique).

			III.	Les caractéristiques du droit des instruments de paiement et de crédit

			Cette matière se singularise par la diversité de ses sources et des techniques utilisées (A), par les influences dont elle est l’objet (B) et par les préoccupations de sécurité qui la guide (C).

			A.	Des sources et des techniques diverses

			On remarquera au plan des sources, l’absence de réglementation d’ensemble des instruments concernés. Au contraire, la matière est répartie entre le Code de commerce et le Code monétaire et financier. Le Code de commerce contient le régime juridique applicable à la lettre de change et au billet à ordre. Ces dispositions sont issues d’une très longue histoire (Fiche 10) dont le point d’orgue est l’unification internationale dont ces titres ont bénéficié (conventions de Genève du 7 juin 1930). Le Code monétaire et financier – beaucoup plus récent puisque promulgué en 2000 – comprend les règles relatives d’une part à tous les autres instruments de paiement (qu’il s’agisse du chèque, de la carte de paiement ou du virement) et d’autre part à certains instruments de crédit (tel que le bordereau Dailly : Fiche 21). À ces sources il faut ajouter celles issues du Code civil sur lesquelles reposent les techniques qui sous-tendent les procédés de paiement et de crédit. Ces techniques ne sont pas toujours identiques : certains instruments de paiement sont fondés sur un titre négociable, comme le chèque, d’autres font appel au mandat, comme le virement ou la carte de paiement ; pour les instruments de crédit, si la cession de créance de droit commun (tel que logé depuis la réforme du droit des contrats issue de l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 aux articles 1321 et s. C. civ.) a inspiré le droit spécial de la cession de créances professionnelles par bordereau Dailly (L. 313-23 CMF), du moins dans sa version cession-escompte (L. 313-23 CMF, car c’est l’inverse qui s’est récemment produit pour la cession de créance en garantie : L. 313-24 CMF et art. 2373 C. civ.), c’est la subrogation conventionnelle (art. 1346-1 C. civ.) que les professionnels de l’affacturage ont préférée (Fiche 20). Remarquons encore que certains instruments de crédit servent également au paiement des créances qu’ils constatent : tel est le cas des effets de commerce qui sont, comme le chèque, des titres négociables renfermant un engagement de payer.

			B.	Des influences variées

			L’inspiration première du droit des instruments de paiement et de crédit vient de la pratique bancaire qui a su très tôt concevoir des procédés de transfert de fonds et de créances fiables (effets de commerce) puis, par la suite, d’autres techniques de mobilisation desdites créances. Le secteur des paiements a aussi constitué un terrain fertile pour les banques qui, grâce aux progrès de l’informatique, ont fait émerger des instruments de nature électronique (virement, prélèvement, carte de paiement) puis, sous l’influence d’Internet, de nouvelles méthodes de paiement (paiements instantanés, paiements par téléphone mobile, portefeuille numérique…). Ces dernières innovations ont également été initiées par les nouveaux acteurs déjà évoqués (lesquels relèvent de l’écosystème des fintechs, combinant finance et technologies) venus concurrencer les établissements de crédit sur ce marché très prometteur des services de paiement.

			Et c’est sous l’égide du droit européen, qui constitue la seconde source d’inspiration de notre matière, que ces prestataires ont pu se développer (Fiche 7), l’objectif de la Commission européenne étant précisément de donner corps à une Europe des paiements. C’est à cet effet que s’est bâti un espace unifié européen des paiements (Single European Payment Area, SEPA), véritable standard technique facilitant les règlements transfrontaliers en euros. Il manquait à cette construction une base juridique commune aux instruments électroniques de paiement visés par l’unification : c’est ce à quoi se sont attelées les directives 2007/64/CE du 13 novembre 2007 (DSP1) puis 2015/2366 du 25 novembre 2015 (DSP2) concernant les services de paiement dans le marché intérieur.

			Ces évolutions ont par ailleurs influencé la notion de compte dans son rôle de réceptacle des fonds permettant les opérations de clientèle. Jusqu’en 2009 (année de l’entrée en vigueur de la directive 2007/64 précitée), l’utilisation des instruments de paiement traditionnels (chèque, virement, carte de paiement) nécessitait, en raison du monopole dont jouissaient les établissements de crédit sur la mise à disposition et la gestion des moyens de paiement (qui constituait, avant l’intervention de l’ordonnance no 2013-544 du 27 juin 2013 relative aux établissements de crédit et aux sociétés de financement, une opération de banque) l’ouverture d’un compte bancaire. Ce compte était (et est toujours) si essentiel (particulièrement sous sa forme de compte de dépôt) que le législateur a décidé (sous l’influence du droit européen) d’en faire profiter (aux conditions posées par l’article L. 312-1 CMF) tous ceux (personnes physiques comme personnes morales) qui en étaient dépourvus (c’est le droit au compte). Depuis 2009 et la disparition actée par l’ordonnance 2013-544 précitée du monopole bancaire sur les services de paiement (L. 511-5 CMF), la variété des comptes de paiement auxquels les instruments de paiement électroniques peuvent être rattachés est bien plus grande : il peut s’agir, en fonction du statut du teneur de compte, d’un compte bancaire (auprès d’un établissement de crédit : L. 511-1 CMF), d’un compte de paiement (auprès d’un établissement de paiement : L. 522-1 CMF) ou d’un compte de monnaie électronique (auprès d’un établissement de monnaie électronique : L. 525-3 CMF). Il en est résulté des modifications substantielles de notre droit des instruments de paiement et de crédit (Fiche 7).

			C.	Des préoccupations communes de sécurité

			La sécurité des paiements est une préoccupation récurrente qui explique les nombreuses interventions du législateur pour la préserver : c’est dans ce cadre qu’il faut comprendre le dispositif de lutte contre l’émission de chèque sans provision (Fiche 4), la politique de prévention et de traitement de la fraude sur les moyens de paiement menée au niveau communautaire et national (avec l’implication forte de la Banque de France [L. 141-4 CMF] et la création d’un Observatoire de la sécurité des cartes de paiement) ainsi que la lutte – à caractère nécessairement international, communautaire et interne – contre l’utilisation du système bancaire et financier à des fins de blanchiment de capitaux (L. 561-1 et suivants CMF). La sécurité est également au cœur du droit des instruments de crédit et elle s’adresse bien sûr au créancier : pour susciter et maintenir sa confiance dans l’utilisation de ces instruments son règlement doit être assuré. La mobilisation des créances notamment par le biais de l’escompte d’effets de commerce ou du bordereau Dailly offre une protection assez efficace au banquier mobilisateur. Celui-ci dispose en garantie du crédit consenti d’un droit de propriété (ou selon les cas d’un droit de gage) sur les créances transférées. Il peut donc au besoin en obtenir le recouvrement. À cet avantage s’ajoute le bénéfice des principes du droit cambiaire (Fiche 11) devenus au fil du temps des principes généraux c’est-à-dire applicables à tous les instruments de crédit même s’ils ne sont pas des effets de commerce : citons la solidarité des signataires et le principe de l’inopposabilité des exceptions (Fiche 11).

			À RETENIR


			• Les instruments de paiement et de crédit sont ceux de la monnaie scripturale.

			• La monnaie scripturale inscrite pendant très longtemps dans les comptes bancaires peut aujourd’hui alimenter d’autres comptes tenus par des prestataires non bancaires.

			• Les techniques de transfert de fonds ont évolué pour permettre leur utilisation comme moyens de crédit.

			• Pendant des siècles les instruments représentatifs de créances monétaires ont été créés sur support papier puis grâce aux progrès de la technologie de nouveaux procédés dématérialisés ont pu émerger.

			• Le droit des instruments de paiement et de crédit puise à des sources écrites, pratiques, nationales et surtout européennes.

			• La matière propose un cadre juridique qui se veut favorable à la sécurité des paiements et à celle du créancier (le plus souvent un banquier).

			

			POUR EN SAVOIR PLUS

			🡆 M.-L. Coquelet, Droit des entreprises en difficulté et droit des instruments de paiement et de crédit, Dalloz, coll. « Hypercours », 2011.

			🡆 J. Stoufflet, Instruments de paiement et de crédit, LexisNexis, 8e éd. 2012.

			🡆 H. de Vauplane, « Les défis juridiques du Libra et plus généralement des crypto-monnaies », RDBF janvier 2020 no 1, Et.2.

			🡆 D. Legeais, « Lutte contre la fraude dans l’utilisation des instruments de paiement » (Observatoire de la sécurité des moyens de paiement, Recomm. du 6 mai 2023), RTDCom.2023.427.

			POUR S’ENTRAÎNER : QUESTIONS

			1.	Quelles sont les différentes formes et fonctions de la monnaie

			2.	Un instrument de crédit n’est pas nécessairement un effet de commerce. Pourquoi ?

			CORRIGÉ

			1.	Consulter des dictionnaires à la recherche d’une définition de la monnaie expose à une variété de sens peu propice à sa compréhension. Il est dès lors plus simple de partir des trois fonctions essentielles (mises en lumière par Aristote) que la monnaie doit remplir pour mériter cette qualification : la fonction d’unité de compte (la monnaie permet de mesurer et de comparer la valeur des biens et services échangés), la fonction d’instrument de paiement (la monnaie « confère un pouvoir d’achat général permettant d’acheter tout bien à l’intérieur d’une zone donnée ». V. Lelièvre, « Le système bancaire et financier français », Lexifac Economie 2008 p. 31) et la fonction de réserve de valeur (la monnaie doit conserver sa valeur pour être utilisable immédiatement ou dans le temps). Ces trois fonctions sont toutes subordonnées à la confiance (fiducia) que la monnaie doit inspirer pour être utilisée : c’est pourquoi elle doit être garantie par une autorité reconnue (comme l’État, une banque centrale, une union de commerçants…). Après avoir évoqué les rôles joués par la monnaie, il est possible d’en décrire les différentes formes connues que sont la monnaie fiduciaire, la monnaie scripturale et la monnaie électronique. La monnaie fiduciaire (qui repose sur la confiance de l’utilisateur envers l’émetteur) est composée de l’ensemble des billets de banque (monnaie-papier) et des pièces métalliques. Ses caractéristiques sont les suivantes : cette monnaie a cours légal (étant rappelé que depuis le 1er janvier 1999, l’euro est la seule monnaie ayant cours légal en France : L. 111-1 CMF), elle est anonyme (on disait autrefois « au porteur » ce qui signifie que l’identité du propriétaire n’est pas connue), elle dispose (nous l’avons relevé) d’un pouvoir libérateur immédiat (on paie sa dette dans l’instant, même s’il faut tenir compte des restrictions posées à son usage par l’article D. 112-3 CMF) et elle est fabriquée par des institutions publiques (telles qu’en France, la Monnaie de paris pour les pièces et la Banque de France pour les billets : L. 141-5 CMF). La monnaie scripturale (également appelée monnaie de banque) est constituée par l’ensemble des dépôts du secteur bancaire et elle circule par un simple jeu d’écritures entre les comptes. Ces dépôts ne pouvant pas servir directement de monnaie, il a été nécessaire d’inventer des moyens d’en faire usage : ainsi sont nés les moyens de paiement (d’abord papier : lettre de change, chèque puis par voie électronique : virement, carte) au service de la monnaie scripturale. Contrairement aux billets de banque, la monnaie scripturale n’a pas cours légal (un commerçant a le droit de ne pas vouloir être réglé par chèque par exemple) et elle émane des banques elles-mêmes (lesquelles en sont ainsi créatrices à partir des crédits consentis à l’emprunteur et inscrits à son compte). Les moyens de paiement attachés à cette monnaie sont nominatifs et leur utilisation n’entraîne pas un règlement immédiatement libérateur pour le débiteur. La monnaie électronique (Fiche 8) quant à elle, profite d’une définition légale (L. 315-1 CMF issu de la transposition de la directive no 2009/110/CE du 16 sept.2009) qui permet de comprendre qu’elle est émise contre la remise d’euros ou de toute autre monnaie ayant cours légal, qu’elle est une valeur monétaire en ce qu’elle représente une réserve de valeur (elle est utilisée pour des opérations de paiement auprès de personnes physiques ou de personnes morales, autres que l’émetteur de monnaie électronique : ), qu’elle est stockée sous une forme électronique (dans des comptes ou des porte-monnaie électroniques), qu’elle représente une créance sur l’émetteur et qu’elle est remboursable sur simple demande et à sa valeur nominale (acpr.banque-France.fr, En savoir plus sur les établissements de monnaie électronique et la monnaie électronique). Ces critères contribuent à distinguer cette monnaie d’un nouveau genre (v. pour le porte-monnaie Steam proposé par la société Valve, qui ne répondant pas à tous les critères de l’article L. 315-1 CMF, a été considéré comme ne constituant pas de la monnaie électronique : CA Paris, 21 octobre 2022, no 20/15768) des modes électroniques de transfert de la monnaie scripturale que sont le virement ou la carte bancaire. Ils offrent également l’occasion de différencier la monnaie électronique, des monnaies virtuelles (Fiche 8) ou cryptomonnaies, plus volontiers appelés « cryptoactifs » en ce qu’ils ne sont pas considérés comme de la monnaie (les plus connus sont le bitcoin, le ripple, l’ether) : ils peuvent être soit des jetons soit « toute représentation numérique d’une valeur qui n’est pas émise ou garantie par une banque centrale ou par une autorité publique, qui n’est pas nécessairement attachée à une monnaie ayant cours légal et qui ne possède pas le statut juridique d’une monnaie, mais qui est acceptée par des personnes physiques ou morales comme un moyen d’échange et qui peut être transférée, stockée ou échangée électroniquement ». (art. L. 54-10-1, 2o CMF). Leur succès grandissant et les dangers qu’ils recèlent (en termes d’extrême volatilité et d’absence de tout contrôle public) a conduit à leur première régulation par le Règlement (UE) 2023/1114 du 31 mai 2023 sur le marché des crytoactifs (dit règlement MICA, Markets in Crypto Assets) entré en vigueur le 29 juin suivant et applicable à compter du 30 décembre 2024.

			2.	Pour qu’un instrument de crédit soit un effet de commerce il faut qu’il réponde à ses caractéristiques qui sont celles d’être un titre négociable qui constate un engagement de payer une somme d’argent à court terme et qui sert à son paiement. Ajoutons que pour mériter le « label » effet de commerce, il a longtemps été nécessaire que le titre soit émis sur support papier. Mais cette exigence historique est en passe de disparaître à la faveur de la dématérialisation des titres transférables, dont relèvent notamment la lettre de change et le billet à ordre, annoncée par la loi précitée du 13 juin 2024. Si ces deux titres (Fiches 12 et 19) ainsi que le billet au porteur sont indiscutablement des effets de commerce, le doute est permis pour d’autres titres tels que le chèque (Fiche 2), les bons de caisse et les titres de créances négociables. Aucune hésitation s’agissant du bordereau Dailly qui n’est pas un effet de commerce, quand bien même il utilise certains mécanismes cambiaires tels que l’acceptation de la cession par le débiteur.

		


		
			Fiche 2

			Généralités sur le chèque

			I.	Les différentes sortes de chèque

			II.	Fonctions et utilités du chèque bancaire

			III.	Nature et régime juridique du chèque bancaire



			DÉFINITION


			Bancarisation : phénomène témoignant du nombre de personnes détenant un compte bancaire. Plus de 99 % des Français en sont titulaires.

			

			Inspirée d’une pratique anglaise du xviie siècle, le chèque n’a été introduit en France qu’au cours du xixe. Il se définit comme un titre écrit tiré sur une banque ou un établissement assimilé qui permet d’obtenir le paiement au profit du porteur d’une somme d’argent disponible à son profit. Le chèque met en présence trois personnes au rôle bien défini : le tireur, le tiré et le porteur ou bénéficiaire. Le tireur émet le chèque afin d’éteindre sa dette à l’égard du bénéficiaire – son créancier. Le tiré – un établissement de crédit – assure le paiement du chèque grâce au dépôt de fonds effectué par le tireur. Le bénéficiaire ou porteur est titulaire d’une obligation dont le chèque doit permettre le règlement. Il y aurait lieu d’ajouter à la distribution, le banquier du porteur puisque le chèque ne peut être endossé qu’au profit d’un établissement de crédit ou d’un établissement assimilé pour y être encaissé. Le chèque est un instrument de la monnaie scripturale doté d’un caractère bancaire très marqué. Pour affiner ce portrait, nous présenterons le chèque ou plutôt les chèques puisqu’il en existe plusieurs sortes (I) en insistant sur ses fonctions et ses utilités (II) puis sur sa nature et son régime juridique (III).

			I.	Les différentes sortes de chèque

			Le droit positif connaît en effet plusieurs sortes de chèques : mais si certains titres méritent bien la qualification de chèque (A), d’autres n’en présentent pas tous les caractères (B).

			A.	Les titres méritant la qualification de chèque

			À côté du chèque bancaire qui constitue le droit commun, existent des chèques à statut particulier dont les régimes juridiques sont plus ou moins proches du régime applicable au chèque bancaire. Il en est notamment ainsi du chèque barré qui ne peut être payé qu’à un banquier ou à un client du banquier, du chèque de banque qui est émis par un banquier sur un de ses propres guichets, de la lettre-chèque qui permet à une entreprise, avec l’accord du tiré, d’émettre des chèques en les intégrant à des lettres d’accompagnement dont ils sont détachables ou encore du chèque postal assimilé (par la loi no 2005-516 du 20 mai 2005 relative à la régulation des activités postales) au chèque bancaire.

			B.	Les titres ne méritant pas la qualification de chèque

			Certains titres de paiement doivent être exclus de la catégorie des chèques bien qu’ils en portent la dénomination : il en est ainsi des chèques ou plutôt des titres-restaurants, des chèques vacances ou encore des chèques cadeaux des grandes enseignes de la distribution (Cass. com. 6 juin 2001 no 99-18.296). En revanche, la nature du chèque de voyage (ou traveller’s check) est discutée : s’il est dérivé du chèque bancaire, il ne lui est pas assimilable car il comporte un engagement de payer souscrit par l’émetteur et non un ordre adressé à un tiré.

			II.	Fonctions et utilités du chèque bancaire

			Le chèque peut jouer plusieurs rôles (A) et présente des avantages contrebalancés par de lourds inconvénients (B).

			A.	Les divers rôles du chèque

			Jusqu’à l’informatisation des opérations de guichet, le chèque servait d’instrument de retrait de fonds déposés sur un compte bancaire par le tireur lui-même ou un mandataire. Cette fonction est aujourd’hui essentiellement remplie par les cartes bancaires. Le chèque est surtout et avant tout un instrument de paiement c’est-à-dire un instrument de transfert de fonds. Par conséquent il ne comporte normalement aucune idée de crédit : en effet la provision doit exister dès l’émission du chèque et celui-ci est toujours payable à vue c’est-à-dire au moment de sa présentation. Toutefois, le chèque n’est pas totalement étranger à la notion de crédit, à très court terme. Ainsi le tireur peut ne constituer la provision du chèque qu’après son émission pourvu qu’il y pourvoie le jour de la présentation du titre. Quant au bénéficiaire, il peut faire escompter (Cass. com. 15 juillet 1987 Bull. civ. IV no 180) le montant du chèque par son banquier et obtenir ainsi la remise des fonds avant même que le chèque ne soit encaissé auprès du tiré. Le chèque ne devrait pas non plus être utilisé comme un instrument de garantie. Néanmoins, la Cour de cassation (Cass. com. 12 janv. 1993, JCP E 1993 II 425 note M. Cabrillac) a reconnu la validité du chèque de garantie qui se définit comme un titre qui n’est normalement pas destiné à être présenté au paiement. Il ne doit l’être, dans l’esprit des parties, que si la dette qui est garantie par le chèque n’est pas réglée. Cet aménagement contractuel ne peut cependant modifier la nature du chèque : la Haute juridiction rappelle avec constance (Cass. com. 17 nov. 1998, Bull. civ. IV no 269 p. 225) qu’il est fondamentalement un instrument de paiement que le bénéficiaire peut faire encaisser même dans le cas où il lui a été remis à titre de garantie, sauf à en restituer le montant si le paiement reçu était indu. Le chèque pourrait encore assurer un rôle en matière de règlements internationaux mais il s’avère trop onéreux et ses délais de recouvrement trop long. En revanche il est possible d’utiliser ce titre comme preuve de l’exécution d’une obligation d’autant plus facilement que l’exécution se réalise en compte.
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