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La récente évolution des motifs de la chambre
commerciale de la Cour de cassation dans

les affaires liées a la production d’éléments
de preuve couverts par le secret bancaire

ne remet pas en cause la position générale

de la jurisprudence respectant I’interdiction
faite aux banques de porter atteinte au secret

qu’elles doivent a leur client.
‘ témoigne du déploiementen droitinterne d’une

tendance d’inspiration européenne —Cour euro-
péenne des Droits de "Homme (CEDH) et Cour de Justice
de ’Union européenne (CJUE) —visant a faire exception
au secret bancaire de ’article L. 511-33 du Code moné-
taire et financier lorsque sa violation est indispensable
a lexercice du droit a la preuve et proportionnée aux
intéréts antinomiques des parties”.

Ce déploiement nous semble s’inscrire, 2 quelques
évolutions pres, dans la continuité des solutions rete-
nues jusqu’a présent et dans le respect, nécessairement,
des textes de droit interne tirés de dispositions légis-
latives impératives.

Mais les décisions rendues ne sont pas totalement uni-
voques et une décision en particulier” tend, par sa for-
mulation, a inciter les tiers qui ont intérét a obtenir des
piéces détenues par la banque a soutenir que le secret

es dernieres années, lajurisprudence frangaise

1. Civ.1", 5avr. 2012, n° 11-14.177; Com. 24 mai 2018, n° 17-27.969; Com. 4 juillet 2018,
n°17-10.158; Com. 15 mai 2019, n° 18-10.491.
2. Com. 29 novembre 2017, n° 16-22.060.
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bancaire devrait nécessairement céder lorsque celle-ci
est assignée en responsabilité indépendamment de la
présence aux débats du titulaire méme du secret.

Or une pareille lecture procede de la dénaturation des
faits a ’origine de cette décision, et s’avere inconciliable
avec celles ultérieurement rendues par la chambre com-
merciale de la Cour de cassation qui limitent I’atteinte
au secret bancaire a sa seule mise en perspective avec
les critéres européens de préservation des droits fon-
damentaux en présence.

Une tendance jurisprudentielle

d’inspiration européenne

Pour mémoire, la jurisprudence communautaire a, de
longue date, consacré un droit a la preuve? sur le fonde-
mentdel'article 6 de la Convention européenne des Droits
de’Homme (Conv. EDH), et plus récemment* eu ’occa-
sion de rappeler que le secret bancaire, tiré du droit des
individus au respect de leur vie privée tel que garanti par
Particle 8 de cette convention, n’est pas absolu en sorte
qu’une dérogation peuty étre apportée a la double condi-
tion qu’il n’existe pas d’autre moyen pour le demandeur
de prouver ses prétentions et que la révélation soit cir-
conscrite aux seuls éléments utiles a cet égard.

Plus précisément, la Cour de Justice de ’'Union euro-
péenne (CJUE) retient que le droit communautaire « s’op-
pose a une disposition nationale [...] qui autorise, de maniere
illimitée et inconditionnelle, un établissement bancaire a exciper
du secret bancaire », en précisant qu’il « appartient toutefois
a la juridiction de renvoi de vérifier I'existence, le cas échéant,

3. CEDH 27 octobre 1993, Bombo Beheer B.V. ¢| Pays-Bas, Série A, n° 274; CEDH 13 mai
2008, N.N. et T.A. ¢/ Belgique, n°65097/01; CEDH 10 octobre 2006, L.L. ¢/ France,
n°7508/02.

4. CJUE16juillet 2015, C-580/13.



dans le droit interne concerné, d’autres moyens ou d’autres voies
de recours qui permettraient aux autorités judiciaires compétentes
d’ordonner que les informations nécessaires [...] soient fournies ».

Cette position n’est pas neuve, ¢’était déja celle avan-
cée en 2002 par la Cour de cassation qui invitait alors les
juges du fond a « aborder la recevabilité d'un mode a priori
inadmissible ou suspect a travers le prisme d’un rapport de pro-
portionnalité entre les intéréts que le secret protege et ceux a la
satisfaction desquels il fait obstacle, des lors que, dans cette mise
en balance, I'atteinte au secret parait moindre, et constituer le
seul moyen de faire triompher une légitime prétention de fond »°.

Larrét du 29 novembre 2017

Larrét du 29 novembre 2017 ne dit pas autre chose.
Certes, il surprend par la généralité apparente de sa
solution en décalage avec lajurisprudence de la chambre
commerciale en retenant que « le secret bancaire institué par
I'article L. 511-33 du Code monetaire et financier ne constitue
pas un empéchement légitime [souligné par nous] au sens de
I'article 145 du Code de procédure civile lorsque la demande de
communication de documents est dirigée contre I’établissement de
crédit non en sa qualité de tiers confident mais en celle de partie
au proces intenté contre lui en vue de rechercher son éventuelle
responsabilité », alors que jusque-1a on était plus habitué a
lire dans sa motivation la solution inverse selon laquelle
« le secret professionnel auquel est tenu un établissement ban-

5. Rapport annuel 2012 de la Cour de cassation, La Preuve, p. 329.

caire en application de I'article L. 511-33 du Code monétaire et
financier constitue un empéchement légitime opposable au juge
civil » au sens de I’article 11 du Code de procédure civile.

Mais dans ’espéce ayant donné lieu a cet arrét du
29 novembre 2017, la Cour précise que les preuves liti-
gieuses ne pouvaient étre obtenues par d’autres moyens,
etles motifs de ’arrét objet du pourvoi démontrent qu’un
controle de proportionnalité a bien été opéré, en sorte
qu’il ne saurait étre soutenu au visa de cet arrét que le
secret bancaire céde par principe au profit du droita la
preuve lorsqu’une banque est assignée en responsabi-
lité par un tiers a la relation d’affaires.

Larrét de la Cour d’appel de Paris ayant donné lieu au
pourvoi® reléve souverainement que les preuves querel-
lées ne pouvaient étre obtenues par d’autres moyens et
surtout que « le juge des requétes a pris soin de prescrire des
modalités qui sont de nature a éviter la divulgation de faits qui
ne sont pas strictement nécessaires a la défense des intéréts de la
société SICL, puisqu'il a prévu, dans un premier temps, la mise
sous séquestre des pieces réunies [...] et, dans un second temps,
une procédure de référé pour qu'il soit statué sur la communica-
tion de ces pieces aux parties ».

La difficulté tient en réalité a ce que la formulation
catégorique de ’arrét du 29 novembre 2017 semble
subordonner ’opposabilité du secret bancaire a la
seule qualité de la banque et rendre ainsi mécanique

6. Paris g juin 2016, n° 14/02244.
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sa mise a I’écart lorsque la banque n’est pas en situa-
tion de tiers confident mais qu’un proces est dirigé ou
annoncé contre elle.

Un arrét d’espéce

L'examen des faits a Porigine de cet arrét ameéne a en
tempérer la portée. En I’espéce, préalablement a son
placement en procédure collective, une société SICL des
iles Caiman a procédé a un importantvirement (50 mil-
lions de dollars) depuis son compte bancaire en Suisse
vers un autre compte ouverta son nom dans les livres de
la banque IFA située en France, duquel elle a immédia-
tement transféré les fonds sur un compte ouvert chez
IFA, au nom d’une société de Bahrein, DELMON DANA,
en partie détenue par I’épouse du président du conseil
d’administration de la société SICL, lequel était égale-
ment actionnaire et membre du conseil d’administra-
tion de la banque IFA.

Ces circonstances rendant crédible une manceuvre a
laquelle la banque IFA avait pu participer afin de dissi-
muler Iactif de la société SICL, le juge saisi par les liqui-
dateurs de cette dernieére, a d’abord rappelé I’évidence,
selon laquelle le secret ne leur était pas opposable pour
avoir acces aux éléments d’informations tirés de la rela-
tion de leur liquidée avec la banque’. La Cour a égale-
ment retenu, et c’est la partie plus critiquable de la déci-
sion, que la banque devait également communiquer des
informations concernant le bénéficiaire du paiement, la
société DELMON DANA. Certes, la cour s’est efforcée
de mettre en place une solution respectueuse du secret
et adaptée aux faits assez particuliers de I’affaire, cette
solution consistanta circonscrire le champ des éléments
saisis et a les placer entre les mains d’un séquestre le
temps qu’un débat relatifa leur communication ait lieu,
mais I’on peut persister a regretter que la cour ne se
soit pas assurée de la présence aux débats de la société
DELMON DANA, bénéficiaire des fonds et du secret
attaché a la relation d’affaires. Ici, la Cour a estimé, en
quelque sorte, que le soupgon de fraude collective liée a
la proximité des intéréts en présence suffisait a écarter
le droit pour la société DELMON DANA de s’expliquer,
mais les circonstances tres particulieres de I’affaire et
les difficultés de principe susceptibles d’étre générées
par cette solution, ne peuvent aboutir a la conclusion
qu’il s’agirait d’une décision de principe.

La situation est en tout cas tres différente de celle du
tiers, qui, alléguant’existence d’une fraude du client de
la banque, s’imagine fondé a n’assigner que cette der-
niere pour qu’elle produise les éléments de sa relation de
compte, le touten vue d’alimenter un proces contre elle.

Les décisions des 24 mai 2018, 4 juillet

2018 et 15 mai 2019

Surtout, cette solution n’est pas reprise en I’état par les
décisions ultérieures de la méme chambre de la Cour de
cassation des 24 mai 2018, 4 juillet 2018 et 15 mai 2019 %,

7. Pour I'administrateur d’une société en redressement judiciaire: Com. 11 avril 1995,
n°92-20985.
8. Com. 24 mai 2018, n° 17-27.969; Com. 4 juillet 2018, n° 17-10.158 ; Com. 15 mai 2019,
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En effet, ’arrét du 24 mai 2018 reprend le principe
posé en 2017, mais y apporte une nuance essentielle en
retenant que : « le secret bancaire institué par larticle L. 511-
33 du Code monétaire et financier ne constitue pas nécessaire-
ment [souligné par nous] un empéchement légitime au sens de
I'article 145 du Code de procédure civile lorsque la demande
de communication de documents est dirigée contre I'établisse-
ment de crédit non en sa qualité de tiers confident mais en celle
de partie au proces intenté contre lui en vue de rechercher son
¢ventuelle responsabilité ».

Lajout de Padverbe « nécessairement » autorise le contréle
de proportionnalité requis par tout conflit entre plusieurs
droits fondamentaux, et marque en cela une saine rec-
tification de I’arrét du 29 novembre 2017 dont la lettre
pouvait étre source de confusion. Lexamen des décisions
des 4 juillet 2018 et 15 mai 2019 le confirme, la Coury
faisant expressément référence a la double condition
dérogatoire au secret tenant aux caracteres indispen-
sable et proportionnée de atteinte.

D’ailleurs I’arrét du 29 novembre 2017 procédait bien,
comme indiqué précédemment, au-dela du principe
général posé, a un controle de la proportionnalité en
limitant le périmeétre et les conditions d’acces aux docu-
ments communiqués, dans I’esprit de ce que prévoient
les articles L. 153-1 et L. 153-2 du Code de commerce en
matiere de secret des affaires en permettant au juge, si
la protection du secret ’exige, de prendre connaissance
seul des éléments litigieux, d’en circonscrire la com-
munication a certains documents, au besoin sous une
forme restreinte, et de limiter la publicité des débats et
de la décision a intervenir. Notons que le Haut Comité
juridique de la Place financiére de Paris recommande,
dans son rapportdu 6 juillet 2020, d’étendre au secret
bancaire ce dispositif propre au secret des affaires.

Dérive contentieuse

Les juridictions enregistrent un nombre croissant de
réclamations en lien avec de prétendues fraudes aux
investissements dits atypiques (manuscrits, terres rares,
diamants, crypto-actifs, etc.) dans le cadre desquelles les
demandeurs, tiers a la relation de compte, sollicitent du
juge civil, soit avant tout proces, soit dans le cours d’une
instance, la condamnation de la banque seule défende-
resse a communiquer les éléments tirés de sa relation
d’affaires avec leur cocontractant, afin de caractériser un
manquement de la banque a son devoir de vigilance lors
de louverture et le fonctionnement du compte, motifs
pris du profil atypique du client ou du caractéere anor-
mal des opérations passées par ses comptes.

Caricaturalement présenté comme s’opposant a la
manifestation de la vérité, il convient de rappeler que le
secret bancaire est avant tout édicté « dans I'intérét [de son]
propriétaire [...] et non dans celui du banquier »'°. Tl consti-
tue en effet 'une des expressions du droit au respectde
sa vie privée protégé par les articles 8 de la Conv. EDH
et 7 de la Charte des droits fondamentaux, ainsi qu’au

n°18-10.491.
9. HCJP, Rapport sur le secret bancaire du 6 juillet 2020, recommandation n° 3.
10. Paris 15 mai 2019, n° 18/27356.



droit a la protection des données personnelles de cha-
cun garanti par I’article 8 du méme texte. A ce titre, les
tribunaux retiennent que « lorsqu’il est saisi sur le fondement
de l'article 145 du code de procédure civile le juge doit notam-
ment veiller a ce que ce texte ne soit pas détourné de sa fonction
probatoire par une partie cherchant a mettre a jour les secrets
des affaires de ses fournisseurs ou concurrents » "'

C’est pourquoi les conditions de dérogation au secret
tenant aux caracteres indispensable et proportionnée de
latteinte doivent étre d’interprétation stricte.

Une violation du secret pas toujours
indispensable a I’exercice de la preuve

La révélation par une banque d’informations couvertes
dans le cadre d’une instance civile a laquelle le béné-
ficiaire du secret n’est pas partie doit demeurer excep-
tionnelle. Les cas justifiant une telle atteinte sont en
pratique rares.

En effet, d’autres voies existent pour obtenir la com-
munication des éléments de compte d’un tiers, au pre-
mier rang desquelles figure la voie pénale. Lorsqu’une
plainte est déposée contre le client de la banque, le secret
bancaire peut étre levé a la demande d’une autorité de
police et d’un juge d’instruction. Dans ce contexte, le
plaignant peut suggérer au magistrat instructeur les
mesures qui lui paraissent utiles a la poursuite de son
enquéte et ce magistrat instructeur jugera — en parfaite
indépendance — de ’opportunité d’y donner suite.

Si le juge pénal décide, aprés avoir exercé son filtre,
que les soupgons de fraude justifient la production de
ces éléments, alors le plaignant est libre de solliciter du
Procureur de la République I’autorisation de les com-
muniquer dans le cadre d’un proces civil intenté contre
la banque du présumé fraudeur.

Certes, lejuge civil exerce également un contrdle visant
a s’assurer que les piéces requises sont bien utiles a
’exercice du droit de la preuve de la partie en demandant
la communication, mais son office differe de celle du
juge pénal et la loi n’autorise pas le banquier sur ordre
dujuge civil de porter atteinte au secret. Le risque existe
que les données personnelles d’un client de la banque
fassent]’objet de débats hors sa présence et qu’il vienne
reprocher a la banque d’avoir violé le secret et engagé a
ce titre sa responsabilité.

A cetégard, lorsque Iidentité du client de la banque est
connue du demandeur rien ne fait obstacle a ce que ce
dernier ou son représentant soient mis en cause par le
demandeur dans le cadre de son action contre la banque
afin de lever le secret bancaire et pouvoir se prononcer
au sujet des éléments révélés.

Enrevanche, il n’appartient pas a ’établissement ban-
caire niant avoir engagé sa responsabilité de prendre
Pinitiative d’une telle communication I’obligeant a
commettre un délit"® et autorisant ainsi tout plaideur a

1. 1bid. note 8.

12. Larticle 226-13 du Code pénal prévoit que « la révélation d’une information d caractére
secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison
dune fonction ou d’une mission temporaire, est punie d’un an d’emprisonnement et de
15000 euros d’amende ».

obtenir, par facilité, la communication d’informations
confidentielles hors la présence des personnes qu’elles
concernent, et la jurisprudence, dans sa grande globa-
lité, ne dit pas le contraire.

Les exceptions sontrares, en témoigne le cas ol, comme
dans Parrét du 15 mai 2019 précité", I’émetteur d’un
chéque souhaite connaitre le nom de I’établissement
teneur de compte du bénéficiaire afin de rechercher sa
responsabilité. La solution retenue de contraindre la
banque a communiquer le verso du cheque, bien qu’y
figurent des informations couvertes par le secret telles
que le nom, la signature et le numéro de compte ban-
caire du bénéficiaire, constitue incontestablement une
évolution de la position de la chambre commerciale
dont les juges estimaient classiquement que le secret
bancaire faisait obstacle a une telle communication™.
Néanmoins, I’objectif ici poursuivi par le demandeur
est un objectif d’identification de la banque du bénéfi-
ciaire, information limitée et indispensable a I’exercice
du proces envisagé. Il faut aussi observer que le cheque
est de moins en moins usité et que dans un virement,
P’on connait toujours le nom et la banque du bénéfi-
ciaire. La légitimité pour le porteur d’un cheque, de taire
a son émetteur le nom de la banque ou il va ’encaisser
s’estompe de ce fait en pratique.

C’estd’ailleurs cette méme logique circonscrite d’iden-
tification qui présidait a I’élaboration de la solution
retenue par la CJUE dans la décision du 16 juillet 2015 "
précitée, ou une société a interrogé une plateforme de
vente proposant la contrefacon de I’'un de ses produits
afin d’obtenir le nom et ’adresse du titulaire du compte
bancaire sur lequel la plateforme avait versé le prix de
vente du bien contrefaisant. La Cour retient que : « I'ar-
ticle 8, paragraphe 3, sous e), de la directive 2004/48/CE du
Parlement européen et du Conseil, du 29 avtil 2004, relative au
respect des droits de propriété intellectuelle, doit étre interprété
en ce sens qu’il s’oppose a une disposition nationale, telle que
celle en cause au principal, qui autorise, de maniere illimitée et
inconditionnelle, un établissement bancaire a exciper du secret
bancaire pour refuser de fournir, dans le cadre de I'article 8, para-
graphe 1, sous c), de cette directive, des informations portant sur
le nom et ladresse du titulaire d’'un compte. »

Une violation du secret souvent
disproportionnée car inutile

Méme selon les criteres européens de nécessité et pro-
portion de I'atteinte, ’argument selon lequel la com-
munication de I'intégralité de la relation de compte du
fraudeur serait nécessaire et proportionnée en ce qu’il
faudrait bénéficier d’une vue d’ensemble des documents
remis au banquier et des opérations enregistrées sur le
compte afin de caractériser un défaut de vigilance de la
banque lors de ouverture du compte et de encaisse-
ment des virements semble inopérant.

13. Ibid. notes 1 et 8.

14. Com. 13 juin 1995, n°93-16.317; Com. 8 juill. 2003, n° 00-11.993; Com. g oct. 2004,
n°02-19.572; Com. 21 sept. 2010, n° 09-68.994.

15. Ibid. note 4.
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En effet, lors du fonctionnement du compte, I’obli-
gation de vigilance du banquier n’existe que dans deux
hypothéses: d’une part, afin de s’assurer que I’ordre
recu émane bien du titulaire du compte etjustifier ainsi,
méme s’il émane d’un tiers, de ’apparence formelle du
mandatrecu, etd’autre part, en application des articles
L. 561-1 et suivants du Code monétaire et financier, dans
le cadre du systeme de contrdle des opérations inhabi-
tuelles ou suspectes mise en ceuvre pour lutter contre
le blanchiment de capitaux et le financement du terro-
risme, mais ces dernieres dispositions ne peuvent étre
source de responsabilité civile pour la banque'®.

Les banques n’engagent pas leur responsabilité en
exécutant des opérations qui se réveéleraient ultérieu-
rement illicites'” et n’ont aucune obligation générale
de vérifier la régularité de I’intégralité des opérations
enregistrées sur les comptes de leurs clients ni d’y faire
arbitrairement opposition'®. Elles sont au contraire
tenues, au titre de leur mandat général d’encaissement,
de recevoir les sommes déposées par des tiers au béné-
fice de son client, ’article L. 133-14 du Code monétaire
et financier leur imposant de créditer le compte au plus
tard le lendemain de la réception des fonds, en sorte
que la production de 'intégralité des éléments relatifs
au fonctionnement du compte d’une personne suspec-
tée de fraude ne semble jamais pouvoir constituer une
atteinte au secret bancaire proportionnée.

La situation est légerement diftérente lors de 'ouver-
ture du compte d’un nouveau client, pour laquellele Code
monétaire et financier'® impose seulement au banquier
de recueillir son identité et un justificatif de son domicile
lorsqu’il s’agit d’une personne physique, et pour une per-
sonne morale, un extrait Kbis de moins de trois mois et la
carte d’identité de son gérant. En pareil cas, le secret ban-
caire ne pourrait donc, en théorie, céder qu’afin de prouver
Pexistence d’une anomalie flagrante sur ces documents,
mais leur validité apparente épuise les obligations de
controle du banquier et ’exoneére de toute responsabilité
au cas ou ils se révéleraient faux, en sorte qu’aucune viola-
tion du secret bancaire ne saurait étre justifiée par la néces-
sité de vérifier si le banquier a bien controlé les données
indiquées sur les documents, ou mené des investigations
sur ’honorabilité du client, I’exactitude de la profession
qu’il indique exercer ou encore I’objet social déclaré°.

Reste qu’en cas de doute sur la réalité des fraudes

16. La Cour de cassation rappelle clairement que les obligations de vigilance prévues
par ce régime ont pour « seule finalité [...] la détection portant sur des sommes en
provenance du trafic des stupéfiants ou dactivités criminelles organisées », qu’elles
«déragent au principe de non-ingérence » et « n’ont pas été édictées pour la satisfaction
d’intéréts privés » mais ne « relévent que de la protection de Pintérét général » (Com.
28 avril 2004, n° 02-15.054) ; voir également : Rapport annuel 2004 de la Cour de
cassation, IV (d), Droit bancaire, pp. 257-258; Paris 11 janvier 2018, n° 16/05789.

17. Caen 5 avril 2018, n° 16/03853 ; Paris 12 mai 2016, n° 15/01340.

18. Paris g avril 2004, n° 2003/03522.

19. Notamment ’article R. 312-2 du Code monétaire et financier.

20. Com. 13 octobre 2015, 14-11.453, sur I’adresse du postulant; Com. 20 novembre
2001, n°99-13.804, sur lactivité envisagée; Com. 6 avril 1993, 90-21.660,
sur I’adresse du postulant; Paris §mars 2015, n°13/23756, et 22 mai 2014,
n°13/04843 sur la véracité et le caractére suffisant des documents fournis;
Nimes 12 octobre 1988, Banque n° 490, janvier 1989, 423, sur I’honorabilité et
I’activité antérieure.
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dénoncées, la mise en cause du titulaire du compte
semble indispensable afin qu’il puisse faire connaitre
ses observations au sujet du secret qui lui appartient et
auquel il est demandé de porter atteinte.

Une évolution globalement conforme aux
pratiques antérieures

Certes, la chambre commerciale de la Cour de cassation
amodifié la formulation de ses motifs dans les affaires
ot il lui est demandé de trancher un différend lié a la
production d’éléments de preuve tirés d’un compte ban-
caire et ’on retrouve depuis 2017 les criteres emprun-
tés a la position européenne de nécessité et de propor-
tionnalité de I’atteinte. Reste qu’a travers ces criteres,
la jurisprudence continue d’avoir une position géné-
rale respectant les interdictions faites par les textes aux
banques devioler le secret qu’elles doivent a leur client.

Que la banque soit recherchée en responsabilité est
une chose, mais les moyens pour étayer le proceés fait a
labanque, ne peuvent passer —sans que ’on s’interroge
sur les droits du titulaire du secret — par la production
d’éléments tirés de la relation de compte d’une personne
qui n’est pas partie a I'instance.

La notion de nécessité renvoie, dans ces proces ot les
plaideurs vont a la péche aux informations pour tenter
de caractériser une faute dont ils n’ont pas la preuve,
au principe posé par le Code de procédure civile selon
lequel le juge civil n’a pas a pallier la carence proba-
toire du demandeur.

La notion de proportionnalité, quant a elle, ne devrait
jamais justifier que ’on puisse demander a la banque de
communiquer des éléments couverts par le secret hors
la présence du titulaire du compte, qu’il soit coupable
ou simple suspect, in bonis ou en faillite, en France ou
a I’étranger.

Des lors que son compte est ouvert en France, la loi
lui reconnait un droit au respect de sa vie privée, dont
son relevé de compte est le miroir et le moins que I’on
puisse faire est de 'appeler aux débats lorsqu’il est
question d’y porter atteinte pour des motifs qui doivent
subir I’épreuve de la contradiction. m



