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    Préface

    Inspiré du mémoire qu’il a soutenu le 24 mai 2017 à l’Université de Yaoundé II pour l’obtention du Master Recherche en Droit comparé des affaires, l’ouvrage que M. BAYIGA Elie-Moïse sert au public aujourd’hui est l’une des premières réflexions sur cette importante question que constitue le contentieux lié à l’utilisation des distributeurs automatiques de billets. En effet, avec la banque à distance (consultation de son compte à domicile ou à partir de son lieu de service, par exemple) et la monnaie électronique, les distributeurs et les guichets automatiques (DAB/GAB) constituaient encore jusqu’à récemment les principales (r)évolutions occasionnées par les technologies de l’information et de la communication dans le domaine bancaire. Mais, comme pour beaucoup de révolutions techniques ou technologiques, cela ne va pas sans soulever des problèmes juridiques. C’est ainsi que les DAB/GAB engendrent de nouveaux types de conflits dans la relation que les banques entretiennent avec leurs clients. C’est à la recherche des meilleurs moyens de résolution de ces conflits que M. BAYIGA s’est lancé en analysant et évaluant les différents instruments susceptibles d’être utilisés.

    L’importance, théorique et pratique, de ces conflits ne fait pas de doute car, comme pour beaucoup d’autres relations entre les professionnels et leurs clients, et même plus que pour beaucoup de ces relations, celle dont il est question ici doit être apaisée du fait que la confiance y joue un rôle très important. Or, ici, une tierce personne s’ajoute. Et Dieu seul sait combien les relations à trois peuvent ne pas être faciles à mener à cause de la multiplication des sources potentielles de conflits. Le dommage subi par le client peut ne plus être directement le fait de la banque (ou de ses préposés), mais celui du fournisseur de la carte ou du distributeur automatique. Mais est-ce pour autant une raison suffisante pour que la banque ne soit pas appelée à en répondre alors que c’est elle qui a choisi le fournisseur ?

    Cela dit, il convient de relever que, comme pour beaucoup d’autres problèmes rencontrés dans la relation entre les banques et leurs clients, la composition très variée et diversifiée de la clientèle des banques est de nature à complexifier la recherche des meilleures solutions au contentieux suscité par l’utilisation des DAB. Une voie qui peut être indiquée à explorer vis-à-vis d’un client corporate, par exemple, peut paraître peu recommandable pour la clientèle des particuliers. A ce sujet, la prise en compte de cette dimension dans le travail qu’il livre au public, comme le souci constant d’être concret et précis, contribue à en relever la qualité et l’intérêt.

    Au moment où dans la zone CEMAC, comme dans d’autres zones d’intégration de l’Afrique subsaharienne, il est de plus en plus question d’accentuer la modernisation du fonctionnement du système bancaire et que les banques obligent même leurs clients (au lieu juste de les inciter) à souscrire aux cartes bancaires, le travail effectué par M. BAYIGA Elie-Moïse pourrait être une bonne aide à la maîtrise des problèmes que soulève l’utilisation de cet outil. Puisse son travail être utile non seulement pour les banquiers et leurs clients en leur permettant de minimiser les risques de conflits, mais aussi à tous ceux qui, le cas échéant, auraient à intervenir dans ce contentieux (magistrats, arbitres, médiateurs, conciliateurs…) en permettant à ces derniers de trouver des solutions idoines !

    
      Alain Kenmogne Simo

      Agrégé des Facultés de Droit
Université de Yaoundé II (Cameroun)
    

    Introduction générale

    1. M. Z est un homme d’affaires prospère et administrateur général d’une société anonyme dont l’objet social est : Négoce et Transit. Dans ses multiples transactions, il s’est approprié la technologie bancaire. Il fait notamment usage des chèques électroniques dotés de bande à piste magnétique permettant la « lecture automatique » du chèque, des cartes de paiement, la banque à domicile ou les terminaux électroniques. Titulaire de deux cartes dont l’une est de crédit et l’autre de paiement, il effectue diverses opérations. Transitaire, ses marchandises sont menacées de vente aux enchères publiques pour enlèvement tardif et non acquittement des droits de douanes. Pour éviter cette situation qui lui est hautement dommageable, il transmet en ligne les données de sa carte de paiement aux fins de paiement. L’administration portuaire refuse un tel paiement arguant de ce qu’elle n’est pas obligée de l’accepter, surtout qu’il conduit à la renonciation au système de preuve légale. Obligé d’écourter son voyage d’affaires, il revient gérer la situation sur place. Il se dirige immédiatement vers un distributeur automatique de billets pour y faire des retraits. Mais y étant, il se rend malheureusement compte que sa carte est endommagée et constate en outre qu’il y a eu des retraits litigieux (douteux) dus au dysfonctionnement de la carte. Il prétend que la banque en est la seule responsable et entend demander réparation du préjudice souffert du fait de l’impossibilité d’exécuter ses obligations. Enfin, M. Z. est outré de ce que sa banque lui reproche d’avoir commis une faute lourde du fait de laisser, le plus souvent, sa carte de crédit à côté de son code confidentiel dans le tiroir de son bureau.

    
      2
      . Dame T, huissier de justice, après notification régulière du paiement des émoluments des deux derniers trimestres par les services du trésor public, vient de recevoir de la part de sa banque, par voie de message électronique, confirmation de l’approvisionnement de son compte bancaire d’une somme de FCFA 22.000.000 portant la provision totale à FCFA 25.654.325. Elle procède, en début de week-end, à la vérification en ligne de l’opération, et se rend compte qu’elle est effective. L’occasion faisant le larron, elle régularise l’achat de son véhicule de rêve, le samedi matin à 10 heures, par paiement en ligne à partir de son téléphone portable.
    

    
      Le lundi suivant, jour d’entrée en jouissance de son véhicule, après avoir déposé son fils au lycée, elle reçoit un appel téléphonique de sa petite sœur qui l’informe que son époux a été victime d’un accident de la circulation. Il est en voie d’être admis aux urgences d’un centre hospitalier qui exige le dépôt de FCFA, 2.000.000 en «
       garantie
       » aux fins des soins conséquents. Elle prend deux de ses cartes de paiement et court vite à la banque pour opérer des retraits au distributeur automatique de billets. Voulant retirer FCFA 2.500.000, elle ne reçoit que FCFA 500.000, les 2.000.000 autres, bien que régulièrement débités (message téléphonique confirmatif) sont restés bloqués dans la machine. Affolée, elle sort une deuxième carte et se dirige aussi tôt au distributeur d’à côté pour une autre opération de retrait. Sa carte est bloquée par la machine ; sa date de validité a expiré faute de renouvellement automatique par la banque. Un peu plus tard en soirée, son époux décède pour n’avoir pas reçu des soins appropriés et attentifs parce que la « 
      caution (le dépôt d’espèce)
       » exigée n’a pu être déposée ainsi que l’achat du véhicule, le paiement électronique n’ayant pas été effectif à cause du réseau internet défectueux.
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      . On constate que l’informatique a révolutionné la pratique bancaire en adaptant les instruments anciens de paiement à la télématique, par exemple les chèques sont désormais dotés d’une bande magnétique qui permet la «
       lecture automatique
       » et, en créant de nouveaux procédés purement informatiques, par exemple, le distributeur automatique de billets, la banque à domicile, ou les terminaux électroniques
      
            1
          
      . On peut mener au guichet automatique diverses opérations : faire des retraits, accepter des dépôts en liquide ou par chèque, ordonner des transferts de fonds, imprimer des mises à jour de carnets, augmenter le montant d’une carte d’appel téléphonique, vendre des timbres-poste, etc.
    

    
      Ces cas parmi tant d’autres, tirés de l’actualité sur les mutations bancaires, illustrent clairement l’existence et la constance des insatisfactions, des désaccords, des litiges, des différends opposant les banques à leurs clients
      
            2
          
      . Ils sont aussi révélateurs de l’ampleur de la modernisation des systèmes de paiements bancaires et leurs implications. Ce d’autant plus que l’importance et l’intérêt de ces nouveaux instruments de paiement transparaissent à travers la facilité, la rapidité, la permanence de paiements et la sécurité des transactions qu’ils sont sensés offrir. Et pourtant, leur usage est susceptible d’engendrer un abondant contentieux.
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      . Au sens strict, le vocable 
      contentieux
       désigne une action juridique. Un contentieux
      
            3
          
       est un litige
      
            4
          
       ou une querelle
      
            5
          
       portée devant les tribunaux pour être tranchée par un juge
      
            6
          
      . Au sens large
      
            7
          
      , il désigne
       
      une querelle, un conflit
      
            8
          
       qui oppose deux ou plusieurs personnes. Ici, contentieux est synonyme de litige
      
            9
          
      , querelle, différend
      
            10
          
      , opposition
      
            11
          
      , conflit
      
            12
          
      . Ces termes renvoient tous à la même catégorie, celle de «
       relations conflictuelles d’où la difficulté de démarquer la frontière entre le précontentieux et le contentieux
       ».
    

    
      Par contentieux, il faut entendre l’ensemble d’insatisfactions, de désaccords, de différends, de litiges susceptibles d’être soumis à la sanction des tribunaux ou de contestations soulevées devant une juridiction.
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      . Le contentieux qui implique les établissements de crédit est varié. Cette variété découle du contenu multiple des opérations de banque, telles que définies par la loi. Selon la loi bancaire, les établissements de crédit peuvent effectuer principalement les trois opérations suivantes : la réception des fonds du public
      
            13
          
       ; les opérations de crédit
      
            14
          
       et la mise à disposition ou la gestion de moyens de paiement
      
            15
          
      . La banque peut aussi effectuer des opérations connexes aux opérations de banque. L’activité bancaire est diverse et évolutive comme en témoignent les mutations actuelles
      
            16
          
       notamment la transformation, la rénovation des moyens de paiement
      
            17
          
       et l’utilisation des cartes bancaires
      
            18
          
      , ce qui suppose autant d’engagements contractuels.
    

    6. Dans la relation établissement de crédit-client19, il y a mise à disposition ou gestion des instruments20 de paiement ou de mobilisation dont le support ou le procédé technique utilisé varie notamment celui des cartes objets des présentes considérations.

    La carte bancaire est une carte informatisée21 émise par un établissement assujetti qui constitue un support d’informations et sert comme instrument de paiement, de retrait et, dans une certaine mesure, de crédit. Les cartes permettent d’identifier les parties, de déterminer l’objet du contrat et surtout d’effectuer des opérations. Les cartes représentent surtout un contrat conclu entre l’organisme émetteur qui est généralement un établissement de crédit et le titulaire de la carte qui la reçoit pour en faire l’utilisation prévue dans le contrat. A ces deux parties, il convient d’ajouter les partenaires que sont les fournisseurs de biens et services. La relation qui naît de l’ouverture d’un compte bancaire et qui entraîne l’utilisation de la carte de paiement, de retrait ou de crédit est une relation intuitu personae, c’est à dire que l’émetteur choisit ses contractants en fonction de leurs capacités financières.

    7. Cette diversité de l’activité bancaire est susceptible de générer un contentieux multiforme. Au cœur de cette activité, se trouve le crédit défini comme un acte juridique par lequel un Etablissement de Crédit promet de mettre des fonds à la disposition d’un client, à concurrence d’un montant déterminé, et sur demande de celui-ci notamment par voie de tirage ou de retrait22.

    Sont assimilés à des opérations de crédit, le crédit-bail, et de manière générale, toute opération de location assortie d’une option d’achat. Le crédit fait naître une variété de litiges entre les établissements de crédit et leurs clients, voire entre les banques et les tiers et détermine des actions à engager23.

    8. Au regard de ce qui précède, on se rend compte que l’utilisation quotidienne des cartes bancaires fait naître un important contentieux qui implique à la fois les bénéficiaires ou usagers et les établissements de crédit. A cet égard, il importe de s’interroger sur les actions et procédures à engager. Comment ce type de contentieux se déroule-t-il ? Existe-t-il de règles spécifiques ? Quelles sont-elles ? Quelle qualification retenir ? Quelle solution aurait donné le juge en de telles occurrences ?

    9. La question étudiée est très actuelle et d’importance. Sur le plan scientifique, en faisant un parallèle entre la finance et la gestion, elle permet de confronter l’usage de cet instrument de paiement à la science du droit afin de mieux assoir son régime juridique et d’éclairer le législateur et éventuellement le juge sur les questions liées à l’utilisation24 des cartes et/ou de la défaillance du distributeur automatique de billets et l’opportunité des solutions à y apporter. Sur le plan pratique, l’étude permet d’appeler l’attention des professionnels des établissements de crédit, de la monétique, les opérateurs économiques et autres utilisateurs de ces nouveaux biens culturels sur la fiabilité et la performance de ces moyens de paiement ; de susciter et/ou de maintenir la confiance des usagers ou des bénéficiaires par un recours fiable, sécurisé, rapide et permanent aux moyens modernes de paiement par la satisfaction qu’ils instaurent dans un environnement en mutation constante.

    10. L’hypothèse que nous formulons est que les établissements de crédit, au regard de la nature de la relation banque-client, retiennent des mécanismes juridiques et pratiques spécifiques divers pour le règlement du contentieux de l’inexécution.

    11. Pour vérifier l’hypothèse retenue, la libre recherche scientifique combinée à l’analyse du droit positif adossée à la casuistique à travers le droit comparé nous permet d’étudier la qualification et la solution que le juge aurait retenue dans le règlement des litiges résultant du distributeur automatique de billets.

    12. En pratique, il s’agit ici du non-respect des obligations contractuelles découlant d’une exécution défectueuse du contrat bancaire notamment la qualité de services, le non-respect des délais ou d’une inexécution partielle ou totale nées de l’ouverture d’un compte bancaire. Ce contrat ayant entrainé l’émission et l’utilisation des instruments de paiement constitués entre autres des cartes bancaires. Les moyens de paiement ont évolué vers la dématérialisation, l’informatisation. Cette informatisation affecte la relation des banques avec leur clientèle et implique diverses manipulations. De sorte que la relation banque-client est parfois conflictuelle. Dès lors que le litige apparaît, les parties disposent de divers modes conventionnels ou décisionnels de résolution des litiges. Aussi, le litige pourra-t-il se dénouer en dehors de l’office du juge étatique (Première partie). Mais en matière de gestion des moyens de paiement constitués des cartes bancaires, la persistance du litige pourrait déterminer les parties à saisir le juge étatique qui conserve en la matière, la prééminence du règlement des litiges (Deuxième partie).

    Première partie.
Le règlement du contentieux
hors de l’office du juge étatique

    13. Les transactions commerciales, à l’instar des opérations de banques25 peuvent connaître un dénouement conflictuel. Lorsqu’un litige naît, et surtout dans le secteur bancaire, le souci de conserver la clientèle, doublé de celui du secret des affaires font en sorte que les établissements de crédit marquent leur préférence à la résolution amiable du litige. La voie amiable apparaît donc comme la voie la plus appropriée pour le règlement du litige. « Un mauvais arrangement vaut mieux qu’un bon procès » postule un adage. Cette assertion corrobore les obstacles psychologiques que le justiciable rencontre à la porte de la justice. A cet égard, J. CALAIS-AULOY et F.STEINMETZ précisent que

    la difficulté de savoir à qui s’adresser, la complexité de la procédure, l’ésotérisme du langage juridique, l’architecture du palais de justice jusqu’à la robe des magistrats et des avocats, tout cela fait naître chez le simple citoyen le sentiment que la justice est un monde à part où il vaut mieux ne pas s’aventurer26.

    Du coup, le désir d’une justice administrée différemment27, combiné à la crise de confiance à la justice classique28, et le « souci d’une justice adaptée, partagée, rapide et de qualité29 » voire pacifiée apparaît comme un mode approprié au règlement des litiges nés des impayés bancaires. Ainsi, l’invite du débiteur à la négociation ou à la médiation (chapitre 2) et le recours à l’arbitrage (chapitre 1) constituent des instruments juridiques et judiciaires de dénouement alternatif des litiges nés de l’inexécution partielle, totale voire l’exécution défectueuse des obligations contractuelles dans le secteur bancaire.

    Chapitre 1.
La résolution par voie arbitrale
de l’inexécution bancaire

    14. L’arbitrage est communément défini comme un mode privé de règlement des litiges fondé sur la convention des parties. Dans la vie des affaires, la résolution des litiges par recours à de simples particuliers auxquels les parties confient le règlement de leur différend, quoique non judiciaire, constitue un mode apaisé, légitime, légal et juridictionnel de règlement des contestations. Et la nature commerciale des opérations menées30 se prête bien à ce mode de règlement. Conventionnel de par sa naissance, et juridictionnel de par la décision, des juges privés rendent une sentence. Le contentieux de l’inexécution, de l’exécution partielle voire défectueuse est susceptible de se dénouer par voie arbitrale (Section 1). Quoi que rapide, partagé et de qualité, l’arbitrage constitue néanmoins un mode inadapté au règlement des différends qui impliquent les cartes (Section 2) et occupe une place résiduelle dans la résolution des litiges.

    
      
      Section 1 : les possibilités d’arbitrabilité

    15. L’arbitrabilité désigne la possibilité d’une question précise d’être soumise à l’arbitrage. Plus concrètement, elle consiste à voir si la convention d’arbitrage porte sur une matière qui peut être soumise à l’arbitrage. Les affaires s’accommodant au secret, l’arbitrage apparaît comme un mode commode de résolution de litiges en rapport avec le DAB/GAB. Aussi, l’analyse des hypothèses d’arbitrage et les solutions envisageables (Paragraphe1) précède-t-elle celle de l’incidence de l’ouverture d’une procédure collective31 d’apurement du passif sur l’instance arbitrale (Paragraphe 2).

    Paragraphe 1 : les hypothèses et solutions envisageables

    16. Dans la résolution des litiges internationaux de consommation, on note la validité des clauses compromissoires (A), le recours au compromis (B), l’application du mécanisme de l’exception pénale dans le règlement d’intérêts civils (C) sans toutefois perdre de vue l’institutionnalisation, au Cameroun d’une instance nationale arbitrale administrative (D) compétente en matière bancaire.

    A. La validité de la clause compromissoire pour les litiges internationaux de la consommation

    17. L’internationalité32 de l’opération économique qui découle du paiement par cartes bancaires confère à ces moyens, en fonction des services offerts, ainsi qu’à la relation contractuelle33, un caractère international34. Aussi a-t-on pu trouver des clauses compromissoires dans des conventions d’opérations bancaires internationales sur le crédit35. Lorsque par le mécanisme de transfert contractuel des fonds par carte à travers des frontières, il en résulte un litige, sa résolution peut se faire par voie arbitrale. L’absence de juridiction internationale de droit privé est « une meilleure adaptation de l’arbitrage aux besoins du commerce international » et explique le recours à l’arbitrage dans la résolution des litiges internationaux36. Ainsi, si la clause compromissoire37 est prévue et formulée de manière à reconnaître la compétence de l’instance arbitrale38 tant en matière d’interprétation que d’exécution du contrat, pour autant qu’elle ne porte pas atteinte à l’ordre public international39, cette clause compromissoire reste valable40. La partie qui veut demander le règlement du litige saisit l’arbitre. La saisine de l’arbitre rend le juge étatique incompétent41pour connaître du litige soumis à l’arbitrage. Outre sa validité, la clause compromissoire est transmissible42 et autonome43. Aucune différence de régime n’est faite entre la clause compromissoire et le compromis44auquel le recours est possible.

    B. Le recours possible au compromis

    18. Doté de la force obligatoire de tout contrat, le compromis45 ôte toute compétence aux tribunaux étatiques pour connaître du litige lié aux...
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