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RESPONSABILITE DU BANQUIER
ET AUTOMATISATION
DES INSTRUMENTS DE PAIEMENT

Le paiement par carte, une nouvelle donne ?
par

X. THUNIS

““Je conseille une monnaie de plomb
et une existernce rustique >’
(ALAIN, Propos)

CHAPITRE I

LES PAIEMENTS BANCATRES A L’EPREUVE
DES TECHNIQUES AUTOMATISEES

SECTION 1

EN (TRES) BREF: L’EVOLUTION RECENTE
DES INSTRUMENTS DE PATEMENT

1. L’argent n’a pas d’odeur, dit-on. Aujourd’hui moins que jamais.
11 serait méme en voie de se soustraire au monde des apparences pour
devenir invisible. Polymorphe, il se loge dans une carte magnétique, se
réfugie dans un circuit intégré; évanescent, il se dissipe dans un flux
d’électrons.
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Enappelant 413 ¢ politique de I’esprit - notre souverain bien”’, Valéry
notait en 1932: ““..par les travaux que suscite D’esprit, par les
modifications qu’il imprime aux choses qui entourent (qu’il s*agisse de
la nature matérielle ou des étres vivants}, il tend 3 communiquer 4 ces
Etres, & cette nature, précisément les mémes caractéres qu'il reconnait en
Iui {...). La pensée semble donc s'étre ingéniée 2 trouver le moyen de
mouvoir les choses aussi promptement quelle-méme. C’est bien 12 une

influence des propriétés ou des caractéres fonctionnels de Vesprit sur
Porientation des inventions”’ 1.

A plus d’un demi-sidcle de distance, ce constat trouve un écho
surprenant dans le secteur financier, vivifié et ébranlé a Ja fois par
P'introduction de nouvelles techniques de traitement et de transfert de

Pinformation qui impriment aux transactions une vitesse de circulation
inconnue jusque-1a,

De facon sans doute réductrice mais suggestive, ne peut-on voir dans
histoire récente des instruments (2) de paiement, depuis le chéque
jusqu’aux cartes et autres techniques électroniques de transfert de fonds,
une tentative pour raceourcir le délai entre I’émission de I’ordre et son
exécution par le systéme bancaire et conférer ainsi au pajement par voie

scripturale une instantanéité et une sécurité comparables & celles d*un
paiement en espéces.

II faut je souligner, l'informatique et les télécommunications
n’auraient pu exercer leur puissance d’impact si le terrain n’avait déja
été en quelque sorte préparé’’ par ce qui est devenu Pinstrument
prvilégié des réglements: le compte. Attardons-nous un peu sur cette

réalité tellement quotidienne (3) que Poriginalité n’en est peut étre plus
suffisamment percue.

(1) Essais quasi politiques, La Pléiade, Oeuvres, t. ler, p. 1028,

(2) Sur 1a distinction entre instrument de baiement et xnoyen de paiement, cl-aprés, n° 2.

(3) On parle de ““bancarisation” deg agents économiques, Ch, GOLDFINGER, ra
Géofinance. Pour comprendre les mutations financidres, Paris, Seuil, 1986, p. 246.
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i

ied’i ipti te marque une rupture
2. Leréglement par voie d’inscription en comp: | ¢ g
fondamentale avec les modes de réglement en espéces {métal, billets) qui
le précédent (4).

Trés différente d’une remise matérielle gl’unitt’és Sie paiement, une
tradition symbolique s’opére, par un simple j eu d’ecntu.res po,rtée_s aux
comptes respectifs du débiteur et du créanqer. (_Ze jeu d é{fntluljes
s’effectue suite aux ordres que selon des {nodalxtés d1versesz le_ tl.tu a:lr?L
du compte donne 3 son banquier pour qu’il transfére au béneﬁmalze :fu
ou partie de son crédit en compte, le plus soufreqt pour régler ses dettes,
exécuter ses obligations, bref payer au sens juridique du terme.

Dans ce schéma, Ie paiement perd son caxac?ére ir}st?ntané (il ne
s’effectue plus & un mmoment donné du temps) et <.ilr_ect @ls effe(ftue par
le truchement d’un ou de plusieurs interméd1mr_e§). Il’_dev:}ent_ un
processus dont le déroulement requiert I'interposition d’institutlons
étrangéres & 'opération de base.

De fagon plus précise, un double phénomeéne doit &tre souligne.

1° Le fonctionnement méme du compte requiert la collaboraiim} de deux
parties au réle bien distinct : le titulaire du comx?te donn.eur d c?rdre et
le teneur du compte, le banquier qui assure le service de caisse (paiements
et encaissements) du premier.

Les banquiers, faudrait-il écrire, car ceux-ci, a mesure c*ue1 se
généralisent les réglements en compte, nouent des relations bllatc_era e§ s
se regroupent en réseaux, €n centres d’échange. et de compgnsat}on c;li
s’organisent la transmission des messages et des ms'rmmf:nts € pa.xement
ainsi que le réglement des dettes et des créances respectives vie un age

i ] ie bancaires. Les opérations
4) Pour plus de détails, M. VASSEUR, Droit et économie @
de b.gn)que lez)sc. IV. Les cours de Droit, Paris, 1988-1989, p. 1451; la rupture est forteme.nt
soulignée 1;ar R. SAVATIER dans son remarquable ouvrage J_Le droit c::_)mptable. ou servrcci
de Prormme, Dalloz, 1969, p. 375: “labanque est l’agen‘E jund:qqe par Iintervention cﬁq;l:s
la monnajeJ concréte devient monnaie scripturale grice précisément i la tenue
comptes’’.
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centralisateur, une ban
€n quelque sorte ““Jes

o
monnaie scri
paiement tel

invisibles des paiements bancajres®’.

3. Ce.r_apide panorama (7)ner
les subtilités de Iévolution réc

ggs&i&nﬁ I;::; eé;r;d;:nce quele régle_ment par voie d’inscription en comipte
création’ el anque et 501,1 client, entre Jes banques elles-mémes, 12
pomion ¢ {rans;ansml,ssmn d'une catégorie particulidre de messa’ge
“nouveles technologies de Tt cr b ¥aPpliuent e
tech es de ] ation .T.1.), inf i
]t’é;érzgmmumc’atlons, télématique. Celles-ci n’ont dor)l:': pasO ;T:\tr?l:fé,
ement d’une nouvelle forme de monnaie, la monnaie électronigue

(5) Sur le mécanisme de fonctio:

les aspects jurids
thése?P a; ili?il%%};'isﬁggt sHUI;EJJ ‘;‘I}g gagmgre ?je compensation des banguiers de Paris
Sweet & Maxwell, 1989, part. p. 185 e 5. p.négzl;tf o ternationel et:0, London,

En ce qui i
automacix};[ésc?n"mg?rH%ﬁESpém{i‘qumem les réseaux d’échange et de com ensati
Suridiques a1)1 n-agard o dro[ii)é:ﬂgfgi cll’lii?bres d_e compensation automatiséci Asp;c:,tls]
nt Suree 0 : Ormatisation des éch i
erbancaires’” in Electronic Banking, B. AMORY (8d.), Bmxeﬂisnggfoi;fsc};i;!;salt;gs

P 60ets. v. aussil ouvrage trés documenté de B. E VA, T he Law of Elecrr onic Fun
H P4

(6) Sur I'importance de cette distingti
distincti
N ort ctte on, v. 4 propes du ch
> iﬁfi\"gﬁi .I?rgtpes de droit commercial, t. HI, 28me éd., B;ufeciiltlz:, éruvﬁ o
ede E. FROMENT, ““L’innovation dans les paiements. A’nalysst’: ?ﬁnﬂtgsg ’I’;

Banqmu;(}?r.), 1987, p. 342 et 5.

our deux courtes mais bonnes L

g 7 el X synthéses, v. “Rillets de b :

d?égillzl:;;nts + Bull. kede’f’aa’azre de lz KB, 24 maj 1991? Am%l}iﬁaAf;:;)d'l‘l‘nDrpoyen
T €S moyens de paiement . Problémes économfg:vue.;-, (21 nov 15,)90} e

nnement des chambres de compensation, ains que sur
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que centrale le plus souvernt (3). Ces réseaux sont

A
vec le l:éillezllem en compte auquel est indissolublement lide a
Sp rl e a;3para1t une dissociation entre les instruments de
s que le chéque, le vxrem‘?nt qui déclenchent le transfert des

end évidem_ment pas compte de toutes
ente des paiements bancaires; il met

mais permis une circulation plus efficace, par voie électronique, d’une
monnaie bien connue, la monnaie scripturale (8).

Meme si ce n’est pas le seul, le facteur coflit a bien évidemment
favorisé Vintroduction et la diffusion des techniques automatisées.
Devant les risques d’engorgement que faisaient courir au systéme
bancaire le traitement et le transport des ordres écrits (9), les banques
ont dil concilier une gestion plus rationnelle des instruments de paiement
et une amélioration (diversification et vitesse accrue d’exécution) du
service de caisse rendu 2 la clientéle.

1’automatisation, phénoméne global, d’abord affecte les relations
interbancaires dans les années 70 (cf. les réseaux SWIFT (10) et CHIPS
(11) et en Belgique, le CEC (12)) avant de s’étendre a la relation
bangue-client. C’est aussi un phénomene polymorphe: clle emprunte
des formes diverses, plus ou moins dématérialisées selon la technique
employée, carte, bande magnétique, télétransmission d’ordres par
terminal (13). Cette diversité technique rend difficile I’analyse
juridique, des problémes de responsabilité notamment, eux-mémes

(8) M. VASSEUR, ““Le paiement électronique. Aspects juridiques”, J.C.P., 1985,
1, 3206, n° 7 parle de ““monnaie scripturale gérée électroniquement®’ ; P. ANCEL, “La
monraie flectronique : régime juridique’’, in Droit et meonnaie, Litec, 1988, p. 305 ; dans
le méme sens, M. CABRILLAC, “Monétique et droit du paiement”, in Mélanges de
Juglart, 1L.G.D.]., Montchrestien, Litec, 1986, p. 86 éerit: ““ Une telle conception {suivant
laquelie une monnais électronique autonomie serait née, NDLA] repose sur un amalgame
entre la cargaison et le véhicule, entre la monnaie elie-m@me et ses modes de transfert”.
Une monnaie électronique véritable, c’est-a-dire autonome par rapport 4 la monnaie
scripturale, serait, semble-t-il, théoriquement possible. V. E. ALFANDARI, ““Le droit
¢t la monnaie: de 1’instrument 2 1a politique”’, in Droit et monnaie, p. 142 et 5.

(9) Le succés du chéque notamment, émis pour des montants de plus en plus faibles,
a entrainé des cofits de transport et de stockage considérables. V. Ch. GOLDFINGER,
op. eit., p. 25%. Sur la conservation des chéques, v. les chiffres cités par J. M.
DUPEYROUX, “Electronic Banking: I’évolution dans les dix prochaines années” in
Electronic Banking, p. 3.

(10) Society for Worldwide Interbank Financial Telecommunication. Pour plus de
détails, B. GEVA, op. cit., 4-35 et 5.

(11) Clearing House Interbank Payments System. Pour plus de éétails, B. GEVA, op.
cit., 3-23 et 5.

(12) Centre ¢*échange d’opérations & compenser du systéme financier belge.

(13) Dans ce dernier cas, certains auteurs parlent de * pure electronic funds transfers
(R. M. GOODE, Electronic Banking. The Legal Implications, Centre for Commercial
Law Studies, London, 1985, p. vi}. ’
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étroitement liés & deg questions de preuve résultant de la

dématérialisation deg opérations, c’est-a-dire d’une disparition totale ou

partielle d*un écrit signé lors de Pémission ou de la transmission d’ordres
de paiement,

4. Pour tenter d’y voir clair autant que pour délimiter la portée de
I’exposé, on peut classer les innovations techniques affectant les systémes
de paiement selon Ia phase de la vie de Pordre soumise 4 automatisation.

On peut alors distinguer

Les innovations qui concernent la naissance de I
Iransport vers le sysidme bancaire. Sont visés notamment
instruments de paiement (cartes magnétiques, cartes P
compris les procédures nonvelles qui en permettent I'uti
secret, reconnaissance dynamique de signature). Le
messages vers le systéme bancaire e
notamment par les services de
modalités (résean télex...).

ordre ef son
les nouveaux
1Ces...) en ce
lisation (code
transport des
st assuré par les liaisons offertes
télécommunication selon différentes

25 Les innovations qui concernent le transport et Iexéeution de
Uordre par le systeme bancaire. Sont visés notamment utilisation et

P'échange entre les banques de supports magnétiques reprenant les ordres

traités par un centre informatisé d’échange ou de compensation, et de
fagon générale Je transfert

électronique de données par
télécommunications entre institutions financidres, Le terme de
Pévolution parait étre 1o systéme interbancaire de télécommunication
traitant des ordres de paiement e

1 continu et procédant an réglement
quasi immédiat entre les institutions concernées.

3°  Lesinnovations qui concernent information relative & exécution
des ordres. A Pextrait de compte classique, certaines banques ont
substitué le relevé de compte délivré par un terminal *“ grand-public’?,
a intervalles rapprochés ou éncore - application destinée surtout anx
entreprises - une information permanente et actualisée sur [*état dn
compte transmise de Ja banque au systéme informatique du client.

Seules nous intéressent icj 1

es innovations relevant de Ia premidre
catégorie.
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i i i *ai ila
5. Une autre classification possible, qui se comt'une d zlnlitilgsde 2
p;emjére distingue, selon le caractére plus ou moins acc
dématérialisation:

1°  L’gutomatisation du fraitement d ’insrrumen'ts ex{st;r;:;sénzi;fézl
aboutit & des applications nouvelles danES les relatlorzsd;? électroniqué
débit électronique (non échange de chques) et cr o
(traitement électronique des ordres de mrerpen‘f). Bed e
d’instruments de paiement est notamment pratique ¢n Belg

cadre du CEC (14).

ctique
2°  Lqcréation d'instruments nouveaux tels que la ctarte nll:ircl)in;%ﬁl_
i, dé ' nt de opération de palemen par ,
D e i ion de I’écrit signé traditionnel. C’est
’ e, aboutissent A une suppression , ¢ traditi st
Su(r) rccti.rsecond type d’instrument que porte I'exposé, ainsi qu’on le precis
maintenant.

SECTION 2
ORJEY, METHODE ET STRUCTURE DE L’EXPOSE

6. Phénoméne polymorphe, l’automatisati(.m deg.p insnﬂ-%?:;%i ei?:
i i blemes juridiques classiques (p. ex.: 3
paiements réactive des pro . nd : e
i i mes neufs (p.ex.lap
du paiement), suscite aussi des pro ufs ( .
amgleur et d’une diversité telles que des choix s’imposent (15)

Afin de rester dans des limites raisonnables et de p;rm;ttgzt ;Lr;
approfondissement sur le plan juridique, l’exgc?sé_ab.ordg Fn;c?;: pentles
problémes de responsabilité civile posés par 1’émission d’or

i CEC-

(14) Sur Te CEC que nous n’approfonc}lron{s pas dan.; cgrtelt’é;gfugffa ‘f.(e:EC, -

inu. Principes de fonctionnement, dossier 1 juillet 1985. u;—ém e e
et &ressé peut se référer aux rapports annuels. Sur les probiémes j s o
ot on ?a. rocédure de non-échange de chéques, E. de I_:HONE : s ération;
notamr;lféx}a%asrc}f ““Régles professionnelles et régies sta.ndgrdlsées d;.n\g is Oll?.Jnmelles,
Eﬁydéres” inlLe (’:Troz't des normes professionnelles et technigues, C.D.V.A.,
Bmy}lasl;tf’éifi,n%sigé; des différents problemes juridigues &osgrégr:ﬁ ggnit‘; ;1;211;
de la(, concurrence, protection des libertés..), X. THUQNIS Sctt ;Scientia 19§3.
Juridigues du paiement par carte, Cahiers du CRID, n° 1, Story .
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gilgxféiitz l;a;;ite d’une carte €lectronique de paiement bancaire, On sait
€ permet A son titulaire ¢ g .
Pintermédinen g : € transférer des fonds 2
: ompte lié sans recourir 3 un i
: s autre instrum,
patement (tel que chéque, autorisation de préiévement) (16) e de

Meéme si d’autres formes électroniques de décl

existent, le pai enchement des ordres

;:me(xil_t Par carte est maintenant bien ““ encadré sur le plan
¢8 dispositions contractuelles et législatives et il a donné

cisions jurisprudentielies i
eu 2 de: suffisamment no:
significatives pour qu'yne synthése s’impose. mbreses et

7. Ence éui concernela MET
, HODE ? ibéré
qu'on s’abstient de coucher leg techni o skt propos délibért

on ues aut; isé i
le “Iit de Procuste’ des qualific ; aditonnehey, ot sur

) ations traditi 1]

Sl C onnelles, mandat et
e ris?a%?egoiaiﬁzﬁi‘ {1 7_). Les tentatives de qualificatioil Sont certes
. leation de ““virement électronique ’?

e . ) onique”’ par exemple
! 01;? 1tI:n iv:dence que les paiements automatisés (ou transfegts
ques de fonds) sont une modalité nouvelle d’exécution par le

b Lo . ..
anquier d’une opération traditionnelle, le transfert de compte & compte

—_—

(16} Les fonds sont done inscri
0} Les fc 5¢Tits dans un compt '
dontl lone £ : pte tenn par 16
MART:;;IIS?IJ_,? c;a:ﬁr lceI htu}mre met directernent en oeuvri ie prﬁt:srseuu; g: Laa;::m gy
, € Ge palement et 1a loi (ou la puce maltraitée)’’, D, §. 1992m:1?:o(113‘

i)é;z)‘ieCoax;p. les défim’ﬁops :fex_-nblables données par C. LUCAS de LEYSSAC,

ook _1;) i;nlgii ;‘. lf‘irmt cmld” in Les cartes de Paiement, Economica, 198((:}’ o} fggs
et J.-P, BUS . ““La carte i iqne**, 5 y ‘ Ia vie

quondleme-, Bd. du Joume pairee d: patement électronigue s in La Bangue dans Ia vie

Bruxelles, 1986, p. 453 et 5. Qu'on mette ainsi Taccent

qui ?FI) a;c{tache. ) X. THUNIS et M. SCHAUSS, op.cit., p ;'ietcsrfdh o dela garaatie
os. (reten-ag(t)}:a(éé é;iﬁf)did LEV‘.;SSs;LE% ;:.rude précitée, J.P. BU‘Y‘LE, Op. cit., p, 462

ot vos _ » M. » OP. cif.,, n® 11 (Pordr i f de
Ea dé.';e él;ctromque st un mandat) et surtout I'analyse app?ofond?i d; M. BILLIAL
gation de créance, Paris, L.G.D.J., 1989 p.39%8 et s ¢deM. BILLIAU,
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Cette tentative n’est pas suffisante car la nature juridique du virement
lui-méme qu'il soit traditionnel ou électronique est discutée (18), ce qui
implique le recours & des qualifications plus fondamentales.

Outre les risques inhérents 4 Popération de qualification elle-méme,
risque de *‘ détournement de qualification’ consistant & opérer un choix
en fonction du régime juridique (de responsabilité notaminent) souhaité
(19), I'application d’une qualification aux paiements automatisés paraft
malaisée. La nature juridique du paiement lui-méme reste discutée (20);
4 supposer méme que 1’analyse se focalise sur un instrument déterminé,
tel que la carte, encore devrait-¢lle rendre compte des dispositions
contractuelles qui en organisent 'utilisation, des garanties prévues en
faveur de I'une ou I'autre partie 2 la transaction, (le bénéficiaire de
1'ordre notamment), de la qualité de I’émetteur, teneur du compte du
titulaire de la carte ou non.

Enfin, le banquier est inséré dans un résean de relations interbancaires
(banques correspondantes, centres d’échange et de compensation...), le
tout dans un cadre national et international : cet écheveau complexe est
gouverné par des régles spécifiques qui progressivement, donnent a la
responsabilité des banquiers des contours propres que 1’on ne peut a
notre avis déduire des figures de droit civil classiques.

8. Dans le domaine du paiement électronique par carte, ia solution .
de certaines questions juridiques majeures, preuve et responsabilité
notamment, dépend beaucoup plus du contenu des dispositions

(18) V. 4 ce sujet A. BRUYNEEL, “Le virement’’, in La bangue dans la vie
quotidienne, Bd.du Jeune Barreau de Bruxelles, 1986, p. 384 et 5. ; P, WERY, ‘‘Lanature
juridique du virement bancaire de fonds’’, J.T., 1988, p. 385-350.

(19 F. TERRE, L influence de la volontd individuelle sur les qualifications, Paris,
L.G.D.J., 1957, p. 12 parle de fagon évocatrice, ““d'un réflexe du régime sur la
qualification’. T

{20) On fait ici abstraction du retrait de fonds qui, entre le banquier ¢t le titulaire,
est aussi un paiement puisque le premier apure ainsi vis-a-vis du second la dette issue du
dépdt. En droit francais, v. N. CATALA, La nature juridique du paiement, Paris,
1..G.D.J., 1961; en droit anglais, v. F. A. MANN, Legal Aspect of Money, 5éme éd.,
Oxford, 1992, p. 74 et s. et les références au droit allemand, note 48.
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contractuelles et légales récentes,

con : ainsi que * éeiati
Junisprudentielle de la sécurité des syst : e, -PPTéctation

emes automatisés,

‘Notre approche fait d°
naissante. C’est elle qui,
contractueiles sans cesse ré

aillevrs une large place 2 la jurisprudence
fians le respect des dispositions légales et
eprouvées au feu des situationg particuliéres,

» €t détermine la rigueur des co
pour prevenir les fraudes on en limiter les effatg

9:511 ) Lla stlmctpre de 'exposé est 1a suivante : aprés avoir décrit de facon
g nerate, les différentes approches et régles juridigues applicables aux
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CHAPITRE 11
APPROCHES JURIDIQUES DES PAIEMENTS AUTOMATISES

SECTION 1
GENERALITES

10.  Avant d’exposer les différentes approches juridiques possibles des
paiements automatisés, il parait utile de tirer parti des distinctions
proposées plus haut (v. supra, n® 4 et 5) et de souligner combien les
questions juridiques soulevées différent selon qu’il s’agit d’une
automatisation partielle {I’instrument de déclenchement reste un écrit
signé, chéque ou ordre de virement) ou d’une automatisation compléte.

Dans le non-échange de chéques (check truncation) (21), par exemple
I'automatisation, partielle, laisse subsister le titre écrit et signé par le
client & I’émission de I’ordre {22) mais supprime la transmission physique
du titre entre banquier tiré et remettant pour autant que celui-ci ne
dépasse pas un certain montant. Seules les données essentielles
necessaires au recouvrement des chégnes (montant, numéro de compte
du tireur, numéro du chéque...} sont transmises au banquier tiré de facon
automatisée. Le probléme principal sur le plan juridique va &tre de
concilier, pour autant que cela soit possible, les régles 1égales assez strictes
gouvernant Pémission et la circulation des chéques avec les

(21} Pour une description du systéme, cf. Pexplication trés claire donnée dans Services
baricaires et informatigues, ABB 1983, p. 23 et 5. et surtout p. 49 et 5. ; R. DEPLANCKE,
‘* Elektronisch debet en cheque inhouding ™, Rev. Bangue, 1981/4, p. 473 ets.; H. 1. Barbe,
Chegue truncation in Belgium, juin 1987, doc. BNB; E. de LHONEUX, op. ciz., 1989,
p. 74 et s.; pour les Etats-Unis, voir notamment G. White, ** Legal Guidelines for Check
Truncation”, Computer Law Journal, vol. I1, n° 1 1980, p. 115 et 5. ; pour le Rovaume-
Uni, &. ARORA, Electronic Banking and the Law, IBC Financial Books, 1988, p. 25 et
s.; pour la France, Th. PIETTE-COUDOL, “* Les aspects juridiques de I'image-chdque ™,
Bancatigue mai 1991, p. 270 et 5. ; E. CHAIBAINOU, * De quelques aspects juridiques
du non-échange physique des chéques™*, Informatigue juridique et droit de Pinformatique,
1990, n° 3, p. 2l et 5.

(22) De fagon significative le non-échange de titres entre les banques a &té appelé
* mouvement semi-électronique de fonds® (D, SYX, Aspects juridiques du mouvement
dlectronigue de fonds, KB avril 1982, p. 13).
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nouvelles procédures d’échange et de contrdle instaurdes ay niveau
interbancaire (23). Comnme Ie chéque (inférieur 4 un montant plafond)
ne circule plus entre la banque présentatrice auprés de laquelle il a &t&
encaissé et la banque tirée, le contrdle de conformité de Ja signature ne
peut plus s’opérer. La banque présentatrice détient le chéque mais ne
posséde pas le spécimen de signature, Ja bangque tirée posséde le spécimen
de signature mais ne posséde pas le chéque (24)! Le contrdle de la
Signatire étant upe obligation essentielle dy banguier, I'absence de
vérification du titre se fait aux risques du banquier tiré, risques qu’il
choisit d*assumer gur base d’une analyse cofit-bénéfice (25} d*ailleurs
adoptée par I'ensemble de [a communauté bancaire. Ce probléme que

faisant disparaitre, pour des ordres de plus faible importance, certains
filtres, comme le contrdle de concordance entre le numéro de compte du

quelque sorte concilier le neuf er | ‘ancien, ce qui est li¢ au caractire

hybride du phénomene a mi-chernin entre le transfert traditionne] et Je
transfert totalement automatisé,

Quand opération est déclenchée de facon automatisée, par carte ou
autrement, le progrés s’impose d’emblée dans la relation entre Je

_

(23) Sur ces ragles ot sur la répartition des taches entre banquiers, v. dossier IV du
CEC continu aing que le réglement de 13 chambre de compensaticn.

(24) Comme le fait Tremarguer M. WYMEERSCH, op. cit., 1985, p, 59, Ia bangne
tirée, 4 partir du message Electronique quelle Tegoit, ne peut pas connaltre non plus Ia
date d’émission du chéque (alors que celyi-cf doit 2tre présenté dans les huit jours), le type
de chéque en cause, nominatif ou au porteur, la capacité de la banque brésentatrice,
mandataire oy DPropriétaire.

(25) En ce sens, E. WYMEERSCH, op. cit., p. 60,

(26) V. p. ex. civ., Mons, 2 décembre 1987, D.C.C.R. 1989/5, p. 52 et S., note M-
F. ANTOINE. L’Btat belge donneur d*ordre reprochait & la SNCI de n’avoir pas vérifis
la concordance entre Pidentité dn fitulajre du compte et Je bénéficiaire mentionné sur le
bulletin de virement. La SNCI répondait que toutes les vérifications Tequises entre les
organismes bancaires et applicables aux virements inférienrs 4 100.000 FB avalent &té
respectées. n Pespice, 1a SNCT conformément anx “régles CEC** s’était fide ay numéro
de compte du bénéficiaire (@ ailievrs corrigé par "Etat belge pour le rendre plausible) sans
vérifier la concordance avec le nom de celui-ci, ce qui aurait permis de découvrir Fanomalie.
Le tribunal de Mons dégage ]a SNCI de toute responsabilité sur base Q'une analyse classique

du virement par le mandat, sang se prononcer sur ’application destégles CEC 3 un tiers
au systéme, e, I'Etat belge.

. juridi charge
banquier et sa clientéle, progrés dont les con;l;quericezilﬁilig?u(semeit
> . i es...) s
éléments de preuve admiss - itulaires de
oo o pr?:lu‘:s, les conventions passées avec les utlhsat_eurs tl;glbanque
prévues da’laccés qu’il s’agisse de guichets automatiques s domicle.
?g)f:rg) de tcrr;]jnaux point de vente (T.P.V.} ou de banque

s i technique
i d’une infrastructure

mesure ’interposition . telle

Dainseq(li:zlf:es terminaux...) entre la banque et son Cileg‘gl‘ir;ations

;?gldri)fi; Péquilibre de la relation, su;:?rlme: ;:;au?ﬁ telles que le

: i tant qu’*‘agen ,

i elles du banguier en . Py er d’autres,

Eﬁ?tfé?ggu titre ou de la signature manuscrite, e(:in ffa(.)uui;?;?ugr de services
telle que Pobligation de sécurité liée 4 sa qualité de

automatisés.

. iques de
1. Que les paiements antomatisés (ou tr'an;::ferts fggﬁiﬁiemm
; : ds) constituent un phénomeéne récent nels15(5',in1(f;1eoliD;1 e tond 3 16
on de toute régle de droit, -
41 veloppent en dehors de . ide juridique.
;111_ llscsre;(}; I’eﬁgiession, 2 notre avis malh.eureusg, deé"ﬁ: Jd ’ori;ines
are ¢ si on peut en discuter le contenu, il y _'df ‘?i ragapprécier qui
Ic\l/li?;g entes, d'une force obligatoire parfois dif et féle dPane part, Ies
; uvfement’ les relations entre les banques et leur c%lesn e coexisent
Ig'::)lations interbancaires d’autre part. De;‘ago_n ip];rgches ;;ossibles du
: t & trois HES
: rees qui corresponden sive
tr}?és typtz;c:? S?Papprgche contractuelle, I'approche associative,
phénomeéne:

P’approche législative ou paralégislative (27).

SECTION 2
L’APPROCHE CONTRACTUELLE

: énéral des
: is mé lacant le réglement g
tant parfois méme remp des
12'é tgg?bp;zcajref toute une série de contrats conc1u§ ent;i %?:;;?gi s
:tI:) lel;fr clientéle réglent les questions jundlqté;:fsi Zc;ge:zii 1; arbemplol Ce
i isées. Des contrats spé
techniques autornatisées.

i i *15ets.
(27) Sur le sens de cette expression v. infra, n° 1




consommateurs titnlaires d
? € cartes pour Jutilisati i
oSO D utilisation d
(T_P.V_)lq‘g:s dde ba_nque (G.A.B.) ou de terminaux poin: dg;l 1\‘;: etts
l’acquisit'ion s eEI.uerS permetteflt de régler par voie élect.roni11 :
0 vien ou Ia fourniture d’un service Dans ce cas qtue
. , outre

D sur 1 utlhsatlon. paries e L'Iep €3 de bandes
D autr €5 contr ats por tent 1 11 IS
Illagnethues pour Ia. EIa.IISJIIISSIOIl dCS or dI 5. Quallt aux COIltratS dlts de
ballq ue é dOI mClIe 3 Ils S adressent aux EHtrepnses et aux partlcu].IEI
s

qui so h D
S
&3 uhaitent élIlet[‘,Ie de OIdI 1= de tranSfEIt é aI’T.H de tenIlIn&llX

13.  Au-deladel i i
eur diversité, les contr
A 3 ats co
1<::s 1‘:1t1.11a1res de moyens d’accés (carte, code e oot
similaire. Tls déterminent notamment,' "

] e les banques et
.-) présentent un contenu

~ les conditions d’accés au service;

S g
le Obh atlons du tl)tulaue (' Igl]ance et COIlfldentlah{é dans la gar de

- R .
: 1ZS prreesllj‘?en;ablhtes defs parties en cas de perte ou de vol :
€5 opérations (la signature manuscrite dispa:.raissant i1

-

(28) Pour une présentati
ntation des
des moyens d’ac , contrats en: France, contrat T
la reprgsentant zﬁ: tcfafx]ln etteur) et contrat commercant (entrela gz:;;l; éenltre o laire
de paieme mergant), Comité consultatif, N aixe 1 l¢ gToupement
nt octobre 1990, Le contrat porteur de cartes b:s:;ires é;ﬂvquxmr les cartes
ersion n°

de lz recommandatio
. 1 européenne du 17
le banquier et le titulai novembre 1988 dont I'impa :
2°16 et 5.). Un néllllil; : ud?f moyens d’accés est trés sensible (pouf pﬁsﬂilggfﬂmm.m‘“
France par le Groupement decsocanr:rtat gommer(}aﬂt” vient par ailleurs d’stre :ip o mérm'
pour ] 5 bancaires (v, I.P, e prouvé en
&5 accepteurs de cartes bancaires *CR? » quﬂ%;?;ﬁgﬁgg;veau contrat
’ b 52ets.).

(suite...)
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SECTION 3
L’APPROCHE ASSOCIATIVE

14. La diffusion des modes électroniques de traitement et de
transmission des ordres, provoque ou acceniue I’apparition de structures
associatives regroupant les institutions financiéres gu’elles prennent la
forme d’une ‘‘association de fait’, d'un groupement d’intérét

économigue ou d’une sociéte.

On voit ainsi émerger des groupements assurant le transport des
messages sur un plan nationat, comme Banksys et le CEC en Belgique,

ou sur un plan international, SWIFT.

Ces groupements, parfois contrdlés étroitement par les autorités
publiques, sécrétent leurs propres régles, déterminent les procédures &
observer par leurs membres et les responsabilités de ceux-ci en cas
d’incidents de paiement. Ceci est particuliérement frappant dans le cas
de SWIFT qui, de fagon trés précise, délimite, dans ses statuts ses ““ User
Handbooks” et autres ““Policy volumes’, les obligations des
institutions financiéres émettrices et destinataires d”ordres de paiement,

ainsi, d’ailleurs, que les siennes propres.
D

De telles régles ont bien évidemment force obligatoire 2 Iégard de
ceux qui les souscrivent, par application du principe de la convention loi.
On peut toutefois se demander si cette explication de nature purement
contractuelle est bien satisfaisante, étant donné que Tautorité qui
s’attache 2 ces régles tend & les ériger en normes de comportement en
dehors méme du cercle restreint de ceux qui y ont souserit (29).

(28) (...suite)
En qui concerne la banque & domicile, B. AMORY et Y. POULLET, ‘‘Les relations

contractuelles banques-entreprises entourant la mise & disposition de services télématiques
bancaires’® in Electronic Banking, p- 34 et s.; Comité consultatif Aspects furidigues de
Ia bangue & domicile et du télépaiement, Direction des Journaux officiels, novembre 1991,
(29) V. & ce sujet Pérude de WYMEERSCH précitée ainsi que H. BRAECKMANS,
“Paralegale normen en lex mercatoria”, T.P.R., 1986, p. 13 et 5., p. 22 ¢t 5,

335



SECTION 4

L’APPROCHE LEGISLATIVE DANS TOUS SES ETATS:
DU CODE DE BONNE CONDUITE .
A LA REGLEMENTATION ETATIQUE

15. Méme i les
relativernent neuf, ils o
Ce concept est pris ici

paiements ) automatisés sont un phénomeéne
nt déja suscité pas mal d’injtiatives ““1égislatives
dans un sens trés large (30). ‘

Le caractére internati

_ tional et trés techni ié
e 4 T 4 S que de la matizre s
comigzieg droit étatique certaines Iimites, Méme si celui-ci n’ezf‘,nbzie
Danpleter ent absent du débat (des lois existent aux Btats-Unis paé
Danermar ‘?;18 slrlx Fianf:e): on assiste trés souvent dans le domajne, des

: nologles’ (31) de I'informati a Ié

) ! ation a ’éme

pratiques régulatrices (contrats standardisés, codes recommarl‘fslalfiinii

dont une expression anglaise diffici
glaise diffieil isi ,
la souplesse d’ad&ptation_ ement traduisible ¢ soft law évoqlle

Ce plléllOI’IleIle a tOLllOLIIS eX!Sté etn 4 Ilen en 501 de SquI enant.

1 N

mémeiftn gg;nzigiiﬁ:anf de relever que les autorités publiques elles-

cones, natio certajnscél’ropéennes, non contentes d’associer les actenrs

Settyme o certal bonintre eux 2 la reconnaissance ot 4 la mise en

265 oodes d s d oo omportement, adoptent parfois Ia technique

e de eoone. u’1:‘,e ou de_ I?. recommandation ; on voit ainsi
5 douces” ou ““mitigées ** de I"intervention publique

(30} Au sujet des nouv
) elles formes d'; i islati
reans ) mterventions &
Zu aﬂon),k \;t)u ;es qéveioppements contenus dans I étude préilistlzen;:%ggcsmmuAmNry
vz : 7
1580, 3. g o ;‘,’ cgv;;es. Law a{-zd Practice, Report by the Review Committee Feb >
angleie 2 trava:ilié ppo:'t._ qm_est Poeuvre d’un comité nomrmé par le ermemn
Report-' s aboﬁ}.lsala direction du Professeyr JACK (d'oi son appéﬁ]ﬁc?r???mlz
@ um certain nombre d i e
développcrpems techniques récents dans le sc:a:t?:u:;a ;omm_andatxons enant compte des
(31) Mieux vaudrait parler de £ e con

echnique. i
ques mais on se conforme 4 'usage dominant.
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Le panorama qui suit reprend les principales initiatives (32) visant &
réglementer, de facon plus ou moins contrajgnante, les ordres émis ou
transmis par voie électronique.

Signalons d’emblée que certains des textes évoqués, par souci de
cohérence ou d’efficacité, ne visent pas exclusivement les paiements
&lectroniques (33). D’autres encore ne les visent pas explicitement mais
sont exprimés en termes suffisamment généraux pour les inclure dans
leur champ d’application (34).

A. Les initiatives des Communautés enropéennes (35)

16. Les initiatives communautaires traduisent plusieurs
préoccupations qui, si elles ne sont pas contradictoires, ne sont pas
toujours faciles 4 concilier.

Comme elle entend inscrire le développement des nouveaux
instruments de paiement dans la perspective de I'intégration financiére
et monétaire de la Communauté, Ja Commission a manifesté son souci
de promouvoir I’interopérabilité des cartes et de fagon plus générale la
compatibilité des différents systémes de paiement en Europe.

En d’autres termes, ce sont efficacité et universalité des systémes
de pajement qui sont visées (cf. ““Tout atout pour TEurope: les

(32) Le lecteur intéressé par plus d’informations notamment en ce qui concerne
I’ Australie et le Japon peut consulter le “ Jack Report”’, p. 19 et s.; S. GUTWIRTH et
T. JORIS, **Electronic Funds Transfer and the Consumer: the ““‘Soft Law’’ Approach
in the European Community and Australia™, L.C.L.Q., 1991, p. 265 et s.

(33) Tel est le cas par exemple de la recommandation de la Commission des
Communautés suropéennes du 17 novembre 1988 (commentée infra, n® 16 et 5.).

{34) Tel est le cas par exemple de la loi-type de la C.N.U.D.C.L (commentée infra,
n°21)

(35) On trouvera une synthése des initiatives de ]a Commission dans Conseil National
du Crédit (France) Aspects europdens et internationawx des cartes de paiement, mars 1988,
particulidrement p. 72 et s.; U. REIFNER, “Droit européen des services financiers’’, &
la Card/Euro-journal, octobre 1990, p. 56 et 5. V. aussi les synthéses récentes et trés
complétes de X. FAVRE-BULLE, Le droit comrmunautaire du paiement électronique,
Schulthess Polygraphischer Verlag Zirich 1992, p. 47 ets.; Ch. KNOBBOUT-BETHLEM,
Konsumentgericht elektronisch betalingsverkeer, Kluwer Deventer, 1992, p. 67 et s.
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nouvelles cartes de paie i S
““Les paiements dais Ieﬁzﬁcﬁ?ﬂégzﬁinaél ¢ ’6’) v
qui implique une collaboration étroi o 'COM(QO) oo
ol orapon etroite entre les fournisseurs de systémes
D ent, avec tous les risques de restriction 4 la concurrence que cela
peut comporter. Il faut donc concilier normalisation techni
per.metta’.nt I’ouverture d’un systdme au plus grand nombre et res ec:j:;l ge
Ia Elberte de concurrence. La liberté de choix du consommateulxj' ? :
qu'un leurre si la structure de I"offre n’est pas concurrentielle e

c11;1'ff 'Par ailleurs, le dn?veloppeme?lt des instruments de paiement, leur
diffusion ne peut se faire, sous peine de rejet, que dans le respect d
Intéréts de toutes les parties an systéme, institutions émettricees
commercant§ ¢t consommateurs. C’est le sens des de -
recommand’atmns dela Commission du 8 décembre 1087 portant su un
t(:;)cge tgropeen de 1?onne conduite en matiére de paiement élf:ctronif;xla;.1
co.n C. .E. dlu 24 dgcembre 19§7, n® L 365/72) et du 17 novembre 1988
ernant les systémes de paiement et en particulier les relations entre

les titulaires et &
L 317/3%) metteurs de cartes (J.0.C.E. du 24 novembre 1988, n®

s C;itte seconde recox_nmandation qui englobe (point 1) non seulement

o If glmfints c:’:lectromques avec ou sans carte mais aussi les paiements
ectromiques par carte (37), com i iti

I _ , prend des  dispositions

importantes en ce ’qm concerne le contenu, la forme des clauses

contractuelles liant I"émetteur et le titulaire des moyens d’accés, la facon

paiesgr):ts'?’r’ CB document, R. TRINQUET, “Vers un droit européen des cartes de

paiem 7, Droit et Technologies nouvelles, avril 1587, p. 8-11; X. FAVRE-BULL
2. gr?) 2. 48 ¢t .; Ch KNOBEOUT-BETHLEM, op. ci., p. 80 et s .
g lac:;i g;in s;rgéhé§e des critiques relatives au caractére imprécis ou excessivement
e e ecommar lation, E. MEYSMA' NS et X, THUNIS, ““La réglementation des
it en droit belge et en droit européen” in g nouvelle lof sur le erédit & g

consommation, Bruxelles, Ed, CRE
FAVRE BULLE, on o o7 :sDIF, 1992, p. 123 et 5. et les références citées; X.
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dont ces clanses sont portées & la connaissance de ce dernier (38). Cette
recommandation comporte aussi et surtout de notre point de vue des
dispositions importantes en ce qui concerne les obligations et les
responsabilités de Vémetteur et de utilisateur des movens d’accés en cas
d’incident de paiement (vol ou perte des moyens d’accés, exécution
incorrecte de ’ordre donné par le titulaire, preuve en cas d’incident
technique). Au-dela d’une terminologie parfois maladroite (39) apparait
le souci d’une répartition des risques entre parties au systéme qui va de
pair, semble-t-il, avec le plafonnement des responsabilités respectives.

L*impact de cette recommandation est également important. Meéme
si le texte formellement n’est pas juridiquement contraignant (40), force
est de constater que les émetteurs, les banques notamment, ont été
obligés, pour éviter une directive, d’adopter un code de bonne conduite
qui reprend, sur bien des points, le contenu dela recommandation (41).

(38) Pour un commentaire de¢ la recommandation, Y. GERARD et A. SVENDSEN,
«La recommandation de Ja Commission sur les relations entre organismes financiers et
porteurs de carte de palement’’, D.I.T., 1989/2, p. 47-56; R. TRINQUET, *‘Relations
entre organismes financiers et consommateurs dans un systdme de paiement étendu &
I’enseruble de la Communauté’, Bangue (Fr.), avril 1988, p. 423-435; Comité consultaif
(France) Nouveaux travaise sur les cartes de paiement, octobre 1990, p. 15 et s.; X, FAVRE-
BULLE, p. 60 et 5., p. 74 et 5,; E. MEYSMANS et X. THUNIS, op. cit., p. 127 et 5.

(39) E. MEYSMANS et X. THUNIS, op- cit., p. 137 et s.; X.FAVRE-BULLE, op.
¢it., p- 161 et 5.

(40) Les organisations de consommateurs auraient souhaité un texte juridiquement
plus contraignant. I faut cependant se garder d’oppositions trop tranchées et considérer
qu’une recommandation n’a aucune valeur suridique (v. 2 ce sujet, C.J.C.E., 13 décembre

1589 Grimaldi/Fonds des maladies professionnelles, J.L.M.B., 1990, p. 326 et s.). Le
tribunal de Juvisy sur Orge, dans une décision inédite du 27 avril 1590, a relevé explicitement
que I’envoi d'une carte sans demande préalable du client est contraire 2 la recommandation
et au code de bonne conduite que la profession s’est donné.

(41) Pour plus de détails, X. FAVRE-BULLE, op. ¢it., p. 66¢ts.; Ch. KNOBBOUT-
BETHLEM, op. cit., p. 9C et s, L




B. Les initiatives nationales (42)

15. . N

. %uggue pionniers da_ns le domaine des transferts €lectroniques de

Compl,éte 2 g?;ge mtla Belgique n’ont de textes Iégaux régissant de facon
; rents problémes juridiques posés par | i

carte. Des dispositions isolées existent cependant P peements par

L’:elrticle 22 dela loi francaise du
de paiement donné au moyen d’
I ne peut &tre fait opposition en
redressement ou de liquidation

11 juillet 1985 énonce que *“1’ordre
une carte de paiement est irrévocable.
_cas‘d.e perte ou de vol de la carte, ou de
judiciaire du bénéficiaire ™ (43).
@ pcg.:t; gilstp?lmn?n_mftau:e plus dfa s€curité au profit des bénéficiaires
o décembre, 1193;1 ozsll qrdre donr}e. Par ailleurs, I"article 2 de la loj du
eiamabre 199 lre ative 3 la st:curité des chéques et des cartes de
Doevpent aeTh 1S a carte de pajement et réaffirme Je principe de
Peiihae Eté ur le plan pénal, des incriminations nouvelles de
paaon e c?ntrefa.gon de cartes de paiement sont introdui

e la méme loi (44). epa

En Belgique, ¢’est dans la loi du 12

consommi s Juin 1991 relative an crédit 4 1a

on trouve, de fagon presqu’incidente, un article 61

(42} On se limite 3 une synthas i
op. ) om e e yathése, Pour plus de détails, Ch. KNOBBOUT-BETHLEM,

(43) Pour un commentair i i

4 ¢ de cette dis 1 i

2 y : ¢ position, J. " &t

E;‘ ra;t;c;zs‘?n‘tgi j;?l?l;fsemcx;;; financiers, COTRIMErcants et}]ggrftzgrs dlzcz:s:rlg cizcgguque:

E » Droit inform, 6/3, p. 117 et 5.; R. TRIN “Pai arte,

Pirrévocabilité”, Bancatigue, novembre 1985, p. 590 e?g?% Palc?;?lt Ea;:::]rt -
.; D. MAR yse

uridi 4
Juridigue du réglement par carte de paiement” D.§. 1987, chron. p. 51 et 5. : du mé
, . p. .; du méme

auteur ““La carte de pai i
ool paiement et 1a Joi (ou la puce maltraitée)”, D,5., 1992, chron., P

(44) Pour un commentaire de isposit

) A ¢es dispositions, D. GUERIN, “ Pring i q

?; 913 loi relative & la sécurité des chéques et des c:zu-testg.l‘::3 ier Pl'l’.'l’lClpaIeS o ey
2, Ed. E. ““bloc-notes . paement™, J.C.P, 23 janvier
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répartissant les risques issus de nsage fraudulenx des cartes. Ce texte
pose pas mal de problémes d’interprétation (45).

19. Plus complite, la loi danoise (46), qui parait avoir influenceé la
recommandation européenne du 17 novembre 1988 (47), vise de fagon
générale et sans autre précision les systémes de pajement par cartes et les
modes de paiement analogues (article 1). Toutes les cartes sont visées,
qu’elles donnent lieu 4 un paiement électronique ou non.

La loi danoise, dont Pobjectif est de protéger le consommateur,
comporte un arsenal de dispositions trés complet notamment en ce qui
concerne la responsabilité de l'utilisateur suite au vol oua lapertedela
carte (art. 21 et 5.), Ia collecte et la conservation des données relatives &
I’opération de paiement (not. art. 24 et s.), le libre choix des moyens de

paiement (art. 18 et 5).

20. (C’estaussiunobjectif deprotection duconsommateur que poursuit
explicitement ¥’ Electronic Fund T ransfer Act (EFTA), réglementation
fédérale américaine entrée en vigueur le 10 mai 1980 (48). La

(45) Notamment en ce qui concerne son. ¢hamp d’application et sa conformité 4 la
recommandation européenne du 17 novembre 1988. A ce sujet, E. MEYSMANS et X.
THUNIS, op. cit., p- 148 ets.; un arrété royal du 24 février 1992 fixe le montant maximum
du risque assuxé par le consormmateur * en cas de perte ou de vol de la carte de crédit ou
d’un autre titre de crédit” (M.B., 4 avril 1952, p. 7.650).

{46) La loi danoise *“ The Payment Cards Act” date du 6 juin 1984 mais n’est entrée
en vigueur gue le ler janvier 1985. Pour une analyse détailiée delaloi, 8. MULVAD, “The
Danish Payment Cards Act of 1984" in Transfert dlectronique de fonds et protection du
consommateur, Th. BOURGOIGNIE, M. GOYENS, {ed.) Story Scientia, 1990, p. 127
ets.; sur le rble de Pombudsman, id., p. 142 et 5.

(47yX. FAVRE-BULLE, op. ¢it., p. 64 et 5.

(48) Electronic Fund Transfer Act, Title I of the Consumey Credit Protection Act,
15 U.5. €. 1601 et seq. Pour des précisions sur Ihistorique de laloi, voir D, SYX, Aspects
Jjuridiques du mouvement électronique de fonds, K.B., avril 1982, p. 51; M. ELLIS et
. GREGURAS, The Electronic Fund Transfer Act and Federal Reserve Board Regulation
E, Prentice Hall, 1983, p.1-8; B. GEVA, op. cit., 6-29 et s.
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législation couvre en effet tout transfert €lectronique de fonds pourvu
qu’il soit déclenché par un consommateur {49).

Dans les grandes lignes, PEFTA régle Iattribution deg moyens
d’accés au systéme de transfert électronique de fonds, détermine 1g
responsabilité de Putilisatenr en cas de perte ou vol des moyens d’accés
e prévoyant des limites fixes et forfaitaires, met PPaccent sur
Pinformation fournie par les institutions financiéres tant en ce qui
concerne les conditions générales d’utilisation du service électronique que
la documentation relative 3 chagque transfert. Une des innovations
importantes de la loj américaine est la procédure de rectification
d’erreurs (error resolution procedure) qui oblige les institutions
financiéres A vérifier et & corriger les erreurs invoquées par leur client
dans les plus brefs délajs. Contrairement aux législations précédemment
évoquées, la législation américaine ne lie pas son application 4 un support
oumoyen d’accds spécifique tel que la carte (voy. art. 903 (6) de la loj).

L’EFTA ne couvrant que les transferts de fonds déclenchés par un
consommateur, une autre législation g été promulguée depuis janvier
1991, an moins dang certains Etats américains pour couvrir les
“transferts de fonds professionnels®’ (Wholesale funds trangfers) (50).
Un nouvel article 44 est ainsi inséré dans le Uniform Commercial Code.
Il s’applique aux ordres déclenchés par des entreprises (corporate
transfers) ou encore par des Institutions financiéres (bank transfers).

Cette législation détermine les obligations et les droits des différentes
parties au transfert et répartit les risques en cas d’incident de

(49) Cette notion est définse de fagon bien laconique par Ia Regulation E (qui est une
législation comportant les mesures d’exécution de 1a législation de base). L’article 205.2
indigue ““Consumer means a natural person’’. De fagon géndrale, 1a notion de
consomrmateur n’est pas définie de fagon claire par les Iégislations qui s’en servent comme
critére de délimitation ratione personae. V. & ce sujet X, FAVRE-BULLE, op.cit, p. 85
note 187 et les références citées; G. PAISANT, “Essai sur la notion de consommatenr
en droit positif’?, J.C.P., 1993 (ed G.), I, 3655,

(50) Sauf erreur de notre part, cette notion n’est pas définie parlaloi; sur la difficults
de délimiter les champs d*application de PEFTA et de Particle 4A, Th. BAXTER et
R.BHALA, **The interrelationship of Article 4A with Other Law™, 45 The Business
Lawyer, 1990, p. 1485 et S.; pour une étude approfondie, B. GEVA, op. cit, 2-1 et s,
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paiement (ordre de transfert frauduleux ou erroné, révocation des
ordres...} (51).

C. Les initiatives internationales (52)

21.  La CNUDCI (53) se distingne depuis plusieurs a.n.née.:s déja par son
activité dans le domaine des transferts de fonds internationaux.

En 1987, cette Commission a publié un remarquable ouvrage intitulé
““Guide juridigue sur les transferts éIectroniques. d_e fonds”’ (54). Cet
instrument de référence identifie 41 questions j uridiques posées par les
transferts électroniques de fonds et expose les différentes solutions
possibles 2 partir de réponses données par les Etats membres.

Au-deld de ces préoccupations d’ordre méthoc.IoIogique, la
CNUDCI s’est tournée vers des activités plus opé‘ratlonnelles et a
cherché 3 définir des régles types applicables aux virements.

Meéme si les limites des différents projets discutés ne sont pas
toujours bien claires, les régles, dont l’intit‘l:llé a changé é p%usxfeurs
Teprises, visent surtout les virements internanonau%x. entre institutions
financiéres, qu’ils soient électroniques ou traditionnels (55). Les

i ’ i i Federal Register vol.

51) Le texte de 1a 1o et de Iexposé des motifs est repris dans F
55 ng 19)4, October 5, 1990 p. 40751 et 5. ; pour des commentaires, v. The BusmessLm_vyer
1930, n® spécial particulitrement p. 1389 et s.; v. aussi dans le} méme revae, la chronique
a.nnu’r:]le ““Commercial Paper, Bank Deposits and Collections, and Other ngment
Systems” commentant les développements récents dans des systémes de paiement
américains. ) N

inci initiati ’ 1a responsabilité

52) On reprend les principales initiatives s’attachant & déte_n:fu_ne_r ; 3
des Efan)ques daI:us une opération de transfert. La liste compléte des En_m;_mves mtema:uonales
est impressionnante; ef. G. HEINRICH ‘‘International Initiatives Regarding t],a,e
Harmorisation of Rules Having an Effect on Payment, Fuads Transfers and Bankruptcy

DAL, 1981/2, p. 315 et 5. ) . . .
K D(SS) Commissiog des Nations Unies pour le droit commercial 1:étemat1c)mal. En anglais
i i iss i Trade Law).
UNCITRAL (United Nations Commission on International

(54) Legglj(}uide on Electronic Funds Transfers”* New-York 1987 A/CN9/SER.B/1
150 pages. .

FSSg) La CNUDCI a cependant entendu couvrir tous types fie transferts de fonds y
compris les transferts * grand public*’, aucun critére de distinction avec les transferts c}e
fonds professionnels n'étant totalement satisfaisant (voy. A/CNS/WG IV/WP3S 27 aofit
1987, p. 5 et A/CN9/WG IV/WP 49, § octobre 1990, p. 9).
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questions étudiées sont classi
réglement des incidents de
a celles réglées par Particle 44 américain. Celui-cia d’
les travaux menés au sein de [a CNUDCI (56},
obstacle 4 leur acceptation par des pays de tradition juridique différente.
Quoiqu’il en soit, 1a loi-type sur les virements internationanx a été
adoptée par la CNUDCI en date du 15 mai 1992. $i ia force obligatoire
de ce genre de loi uniforme est trés relative puisqu’elle est laissée 3 1a
discrétion deg Etats membres, les travaux de la CNUDCI pourraient
cependant gagner en impact, &tant donné I’attention qu’y porte la
Commission des Communautés européennes. Ajoutons, pour cldturer
ce bref tour d’horizon que d’autres organisations internationalss, telles
la CCI(57) et POCDE (58) ménent des travaux en matiére de transfert
de fonds envisageant, chacun selon sa perspective propre, les rapports
interbancaires ou les rapports dits ““ de consommation ™’ (entre banques
et particuliers).

CHAPITRE IIT

RESPONSABILITE, PREUVE ET SECURITE DANS
LES SYSTEMES DE PAIEMENT AUTOMATISES

22.  L’introduction de techniques automati
Ppaiement se caractérise par un double phénom
juridiques doivent &tre approfondies.

sées dans les systémes de
&ne, dont les conséquences

10

La dématérialisation des transactions, ou de facon plus précise,
la dis

parition de I'écrit signé traditionneliement requis pour faire preuve

(56) Comme Je montre [e document A/CNS,/ WG IV/WP 49, 8 octobre 1990 comparant
les solutions de la loi-type et de I"article 44

(57) Principes directenrs pour
Pindemnisation, ICC Publishing S.A, février 1990,

(58) Voir Pouvrage Les cortes de paiement et le consommateur, OCDE, Paris, 1989 H
pour plus de détails, Ch. KNOBBOUT-BETHLEM, op. cit., p. 108 et 5.

le transfert international interbancaire de fonds et pour
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ques (obligations des parties ay transfert,
paiement...) et en définitive fort sembilables
ailleurs influencé
ce qui pourrait dtre un

‘de Pexistence et du contenu de 'ordre. Ceci entrainq 1.’appar1t10n di
-. conventions sur la preuve qui infleent sur la responsabilité du banquie

“(section 1.

2 Ladépersonnalisation des transactions: le contrdle de ’ordre, de

son authenticité et de sa régularité, est effectué non plus par le bangquier

? i éme
sur base d’éléments personnels au donneur d’ordre mals’par un systeg;e
- complexe qui vérifie automatiquement sila procédure d’acees presc

est ou non respectée. La sécurité de ce sy_stéme, en cas d’mcidle’r_ll:siz
paiement, fait assez naturellement 1’objet d.e débats dont 1'i
conditionne la responsabilité du banquier (section 2).

SECTION 1
A LA RECHERCHE DE L’ECRIT SIGNE

23.  Avec l'introduction de technigues automat?ségs ﬁe p:i;r:?gcé
scrit signé (chd irement) dg la main de I'ém
I’écrit signé {chéque, ordre de virement) ds _ !
I’ordre disparait. Cette disparition dela signature m;nuscntz e:ﬁ;gliz
iti des conventions de preuv
YPapparition ou la recrudescence t el
baﬁcriuier et son client. L’ impact de ces conventions sur la r,épar‘tmon dzs
dommages liés & une utilisation frauduleuse des moyens d’accés, (carte,
code...) ne doit pas &tre négligé.

Que la preuve en cas de contestation soit plus n_mirés afisée, q;l;l:;,;
¢ i i illis avec plus ou moins de faveur
éléments produits solent accuel c avedr par e
i it di Ie fond méme du droit qu
juge, tout ceci réagit directement sur : )
.g;gnc;ujer prétend faire valoir 41’égard de son client (59) ou qu’a Pinverse
ce dernier invoque vis-a-vis de Iui.

L’intérét et Ja portée des conventions sur la preuve dam:i les rap(?oexl-tlz
entre les institutions financiéres et les titulaires des moy

“« i é i Aspects juridiques™, J.C.P.,
. VASSEUR, “‘Le paiement électronique, ur C
85( 5?) (3:20{]):21);1]:43!1‘&:‘ ... en définitive, la question de 1a_responsab11_1té duﬂbanqeu;‘elx; siz
:igtue'da:vanta,ge sur l,e terrain de la charge de la preuve gui pése sur lui, plutdt qu
terrain du fond du droit...”".
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d’aceds ne peuvent se comprendre que si ’on rappelle brigvement (60)
certaines caractéristiques essentielles du droit de 1a preuve tel qu’il est
organisé par les législateurs belge et frangais (61).

A. Rappel sommaire des régles relatives & administration de la preuve

24.  Suivant Parricle 1315 du Code civil, 1a charge de la preuve pése sur
celui qui réclame ’exécution d’une obligation. Celui qui se prétend libéré

doit justifier le paiement ou le fait qui a produit 'extinction de son
obligation.

I est important d’avoir 4 Iesprit ces principes; en cas de difficultés
ou de doute, c’est celui & qui incombe la charge de Ia preuve qui subira

les conséquences d’un défant de preuve, en d’autres termes, le risque de
preuve (62).

(60) Pour une étude approfondie, N. VERHEYDEN-TEANMART, Droit de la preuve,
Précis de la Faculté de Droit » U.C.L., Bruxelles, Larcier, 1991; M. ANTOINE et
M. ELOY, Le droit de la preuve face aux nouvelles technologies de I'information, Cahiers
du Crid, n° 7, Story Scientia, 1991 F. CHAMOUX, La preuve dans les affaires, Litec,
1979; F. GALLOUEDEC-GENUYS, Nouvelles technologies de I"information et le droit
de preuve, Paris, La documentation frangaise, 1990.

(61) Pour une étude de droit comparé, B. AMORY et Y. POULLET, *Le droit de
la preuve face 4 I’informatique et 3 1z télématique”’, R.ID.C., 1985/2, p. 331-352.

{62)N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., 1991, p. 43 et 5.; P, LECLERCQ,
““Rapport frangais”’ in Les nouveaiox moyens de reproduction, Association Capitant,
Economica, 1988, p. 183: N. VERHEYDEN-JEANMART, “La charge de la prenve”’
in La preuve, UCL, 1987, p. T et les références citées; J. GHESTIN &t G. GOUBEAUX,
Traité de droit civil Introduction générale, 3ime &l., Paris, L.G.D.J., 1990, p. 537.
Cf. aussi Pexcellent rapport de A. PONSARD in La vérité et le droit, Association Capitant,
Economica 1989, p. 683, “La preuve incomberait 4 celui qui va contre la situation normale
ou vraisemblable, ou A celui qui a Ia meillenre aptitude 4 Ja preuve”, Les deux critires

ne conduisent pas nécessairernent aux mémes solutions.

Voir avssi dans le méme ouvrage [e rapport de synthése du doyen CORNU. Dans ce petit
chef-d’oeuvre d’&criture, d’humonur et de Jjustesse, on trouve, entre autres, richesses, (p.

7} que ““La loi joue avec la vérité...Crest le doute en vérité que la loi organise. Le Droit
gére nos doutes...””.
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inci i Itats
L’application de ces principes donne en théorie les résu

 snivants :(63)

" . dans e cas d’un dépdt de fonds, le client agit en qualité de créancier.

11 doit das lots prouver I’existence et 'importance des fonds versés ;(64)

dans le cas d'un retrait, Ia bangue devrait fournir la preuve du fait
et du montant du retrait;

dans le cas d’un virement, le client doit prouver Vordre (existence et
contenw), la banque devant prouver son exécution.

Meme si la doctrine moderne, nuancant ces prér&cipes ur: g:tllarg,;ﬁf:é
ion des patrties 2 I'établissernen

met ’accent sur la co]iaborauoz} ¢ e :
(65), 1a tiche demeure trés malajsée pour la partica qutJt ;nnio(;gl;eélta; Ic)?ijrc%u

; i i des moyens perme
de 1a preuve si elle ne dispose pas 1 c o

i . Le banquier tente de surm

i oit ses &léments de preuve refusés ; ler

T:-:elizgoxid type de difficultés par des dispositions contractuelles
appropriées (v. infra, n° 31 ets.).

25. Pierre de touche du systéme légal, 1’_arti<§1e 1341 dudC;)det cg:::;i
coilsacre la prééminence de I’écrit signé pour faire preuve de tou
juridique d’une certaine importance (66).

i ; R, **Le contrat entre I’émetteur
. cit., K.B., 1982, p. 83; B. STAi_J'DE , i
di (63) ?n:ssc?’r;f:,cgfaﬁ systéme de transfert électronigue de fonds et leB cg{njs&)gglfé;u;ﬁ
i: sf;'"’:rr:zniferr dlectronique de fonds et protection ciu consommateur, Th. y
M. GOYENS, (ed.), Story-Scientia, 1990, p. 237 et 5. AN RYN et J, HEENEN,
. (64) Comp. en matidre de location de c&)ifre-fc;x;ts ;:HV .
inci, i i - L. s P- . .
Pnng;?ﬁ‘ﬁdi’g%%g&mg, op. cz't.?1991 , .30 et les nombreuses références
i P CQ, op. ¢it., p. 193, . . .
méesﬁ’gf; Exgktfxﬁt éQ pa:fir duquel un écrit signé est requs est, en Belg;quec,: éc}dzp;n;ég
loi d(u 10 décembre 1990, M.B., 22 décembre 1933%3&&15 \.gg(} FB ;&) egN ?aﬁn A'RT
i iui 303, Pour une analyse dét: . N RHE_ E - ANM_ y
p (19; o 13117?‘;2? lill )FOIC:ITAINE, T a preuve des actes Jur-:d1ques ?t lis g;hgxsq‘rulﬁ
op.u?el-l’e?’.’ inLa j:;;EHVE, colloque UCL, 1987, p. 3ets.;en dx01;gr?PLgm§5i .du oot
ot G. GOUBEAUX, ap. cif., 1990, p. 557 et 5.; F. CHAMOU  “Lalol du 12
3986 - une ouverture sur de nouveaux moyens de preuve”’, I.C.P., , I,
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E Iy 1- 1 ,I.- 1 I . 1 I -
a &
P ]
ut()InatI CEes de alement se volent IEleté da]ls les téIlebIeS

o
préfuridiques ™, déclarés i UV
. Irecevables ou dé
La réponse est négative pour deux ra_iscms"epo * e force probante?

I ) i n o} >, PE t s nter DIéteI assez
a Otlo d éCI'lT. signe IOllt d abOId
g ] u 1

largement étant donné I°j
onné I'imprécision ou 1’
on i i
concepts fondamentaux, écrit et signature verture providenticlle des

2°) la prééminenc
) ¢ de la preuve éorit [
exceptions dérivant de la loi, g7 ey méme de e

: une interprétation juri i
e r I ’ rprétation juris
ve ou d’une convention-loi des parties. Jorisprudenticle

Cette dernitre excepti i
ption essentiell
e g € pour notre étude fera I’obi
g :riﬁecnsents approfondxs. Afin d’offrir au lecteur 1.1:; lczléjet (cile
mplet, expliquons rapidement les deux propositions o

B Lec “écrit si ]
oncept d’écrit signé: une imprécision providentielle ?

26.  Quoiqu’essentie] i
i Te oo o $ 4 la compréhension de I’

législateur,

oy o ac 1 acte sous seing privé
elui de signature n’ont été définis par Ié

]?es études doctrinales récente:
notxp{l d’écrit était plus large qu
traditionnelle (68).

$ (67) ont prétendu montrer que la
e ne le ferait croire I'interprétation

. ngnt i Ja signature, il s’agit d*
s’identifie comme auteyr 4’
Cette définition souligne jes

s un signe par lequel une personne
b a;te et_expnme son adhésion 4 celni-ci
ux fonctions traditionnellement reconnues

{67) V. en particulier M. FONTAINE, art, citéet J. LARRIEU

de preuve: i i N
> P € pour ou contre [ i g oreaux moyens

. dr. de I}
gtM_ELOY, Leamy Cak. . de linf., H. novembre 1988, p- 10 et 5.; M, ANTOINE
u CRID, n® 7, Story-Scientia, 1991, p. 40 et 5

68) Selo i s
admittge . :ﬁﬁ;%*;nmmt orignal mais discutable, Y. LARRIEU, op, cit 8
1952, p 60 1. poSsirenment magnétique constitue un écrit, Contra: D, SV, o o'
» “Informatique, preuve et sécurité, chron .DS 193’} op- fgg'
4 -5, , p. 169,
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“3 la signature: identification de l'auteur de ’acte et approbation du
‘contenu de celui-ci (69).

~ Encore que la condition ne soit pas légalement imposée, it est
traditionnellement requis que la signature soit manuscrite (70) et

_reprenne en principe le nom du signataire, sous la forme habituellement
“connue des tiers (71).

Senle la signature autographe garantirait la présence physique & l'acte

et fournirait la preuve que la marque portée sur celui-ci a bien été apposée
_ par le signataire prétendu (72).

27.  De solides objections dans le détail desquelles nous n’entrons pas
ont &té émises 3 Pencontre de cette conception ““formelle” (73) ou

"¢ dogmatique?’ (74).

Dans ce domaine, ’interpréte propose: il est exact que les codes
secrets ou plus largement les procédures d’accés aux systémes de
transferts électroniques de fonds ne sont pas liés & la personne et ne la

(69) Pour une discussion détaillée et une analyse dela jurisprudence, N. VERHEYDEN-
TEANMART, op. cit., p. 234 et s.; M. VAN QUICKENBORNE “ Quelgues réflexions
sur la signature des actes sous seing privé”, R.C.J.B., 1985, p. 65 et 5.; J. LARRIEU,
op. cit., décembre 1988, p. 26 et 5.5 M. FONTAINE, op.cit.,, p. 10 et s.

(70 Cf. sur ce point les développements de M. VAN QUICKENBORNE, art. cité,
R.C.J.B., 1985, p. 83 et s. et N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 238 et s.

{71)Pour des nuances dans lesquelles nous n’entrons pas ici, signatures au nom de
“Maman”, *“Ernest’’,... M. FONTAINE, op. ¢it., p. 11.; 1. LARRIEU, op. cit., p. 16
et s. selon lequel ““La dissociation entre la signature et le mom patronymigue
est.,.consommée .

(72) M. VAN QUICKENBORNE, op.cit., p. 84,

(73) M. ANTOINE et M. ELOY, op. cit., p. 40 et s.

(74)D. SYX, “* Vers de nouvelles formes de signatures ? Le probléme de la signature
dans les rapports juridiques électroniques® Dr. inform. 1986/3, p. 133 et s.
Du méme auteur, ‘“Naar nieuwe vormen van handtekening? Het probleem van de
handtekening in het elektronisch rechtsverkeer’”, KB, 1985.
En droit belge, "emploi dela griffe est autorisé pour la signature par les administrateurs
des actions et obligations de sociétés (cf. not. art. 44, 8%, 109 des lois coordonnées sur
les sociétés commerciales),
En droit francais, cf. la loi n® 66-380 du 16 juin 1966 *‘relative 4 I’emploi de procédés
mécaniques pour apposer certaines signatures sur les effets de commerce et le chique™.
Pour plus de détails, J. LARRIEU, op. ¢it., p. 19; M. VAN QUICKENBORNE, op. cif.,

p. 87.
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caractérisent donc
: pas(75). Cepoi
g msent don pomt est fondamental car T
odincat qUirSaocii;::;le de laE nature du contréle exercé pi?‘rlgl sﬂtfﬁil}e o
el pmbato'ransngs (v. {n fra, n° 36 et 5.). L’esserltieimqmer o
1Te envisage ici, est que I’on puisse induiretguteffms,
€ signes

maﬂllSCI]tS Ou enus éleCtI OIL UEI'Ilellt I ap Iob tlon dEI acte paI Ie hent
g b p a c

qui s’est identifié de fa i
oreserite g con suffisamment sfire par la procédure d’acces

(75)Not. G. VAND
. ¥ - E €
gcfnsacnom inlernationa [aﬁfsiﬁg% I—-?S solutions pour aujourd'hui’ ;

&me anteur ““De betekenis van de tﬁ;d?:i;nareur, Paris, Litec, 1987, p. 157 crz : Iﬁ

en teleshopping* i . ning bij het p
Deventer 1988',g p.1 nzfgghmn’“". betalingsverkeer on re.'g:;izkt’?m“h betalingsverkeér
Juridische aspecten van e;’ particulitrement p. 26; R.E dfpé'g: Kll‘l:wer Antwerpen
61 et 5. moderne betaalmiddelen, WEJ Tj-eenk WQI?YR ZPIeadvies" in
(76)En ce sens, J. L. Hink Zwoile 1987, p.
n » J. LARRIEU, i '
n'importe quel type : » ORIl D, 30, n° 52: 4§
remplit cette dou%’]pe fg;s:,gne S’“ffisamment distinctif peut f;ll: Itf;trapport de la logique,
dévolue 4 la signature éﬂid 2pprobation et didentification qsui :sirtrfd? signature il
recherches sont en cours signature &lectroniqu ; tionnellement
ours sur les ¢ lque peut jouer ce d Ale™
de la personne, ur les signatures électroniques Ji ouble rsle”, B
‘e , € 3o ques lides & - - Des
dynamique’” de Ian;f;n e::zi_s digitales, reconnaissance d: nlzca:af"éﬂanue physique
avalyser la facon dont 1y ¢. La reconnaissance dynamigue de ) oiX, reconnaissance
graphisme est tracé (vitesse mouvemac:f:guamre consiste &
. S, pression sur la

plume....). Pour plus de dét. £ . L il p. 19
dé; ails techmqu S, M. ANTOINE et M ELOY, o, » P
;

Hren reste ;

s feste pas moins que ces :
Tadhésio: tulai , procédés, aussi sophisti S 3
op. cit., ;‘ %I!QHLMO ; 1; 2 i acte concermné (M, FONPrAthi\?]%éso;t’]e‘;t-ﬂs, doivent aussi exprimer
pas quelles ' deﬂtif-ientam& été refusée la signature é,l’m:d‘z C'i’.epr'nls ets.; J. LARRIEU,

pas leur titulaire mais parce qu’on ne Saprexgztgsé digitales non
urait déduire de leur

appostion que Teur tltulaue entend Tal acti (I\/I. V (QUICKEI‘JBORJQE ap.
) a ndu achéres i e AN
> OF.

La difficulté n’est pas insurmontable,

intervenir en fin de Le code (ou: un procédé de confirmation) pourrait

P dure. D P q
s, ieg lies T fi
océ < e plus, ie: techni ues actuelie dc C.h]“ ement au font

y N ” enu et du me
adhésion de Pintéressé au contenn de fasee. ms oS- DETBENIEnL, Semble-tl, détabi:
4 Ir

op. cit., P- 60ets. : M. FOI'JIAINE, op. ., p. 15 et 37 ;D. Skx, op. cit,, ]986, P. 139ets.
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8. La jurisprudence francaise parait considérer que la “‘signature
mformatique » (77} ou, plus précisément, le fonctionnement de la

rocédure d’accés résultant de Putilisation concomitante de la carte et
d’un code secret est un moyen suffisant pour authentifier Porigine etle
contenu de ordre de payer. Ainsila Cour d’appel de Montpellier, par

0 arrét du 9 avril 1987 (78) a-t-elle indiqué, dans une affaire ol le
bénéficiaire d’une ouverture de crédit consentie par la société Crédicas
qu’a défant de pouvoir justifier

tefusait le remboursement dela dette, ¢
que J. (bénéficiaire de Pouverture de crédit) a remis chague fois en
personne sa carte et composé lui-méme son numéro de code secret en

e inscrite sur le lecteur, la société Crédicas

donnant son accord & la som
apporte la preuve suffisante de ses créances par les enregistrements de

la machine qui n’ont été rendus possibles que par Tutilisation simultanée
de 1a carte C et du numéro de code secret, alors qu'il n’est allégué par
ailleurs ancun déréglement du systéme informatique, nj perte de son

numéro secret par le débiteur,... » (79).

(7T MM GHESTIN et GOUBEAUX, (op. ¢il., D- 592 note (42-5)) soulignent & juste
titre que strictement paslant il n’y pas (encore?) en jurisprudence francaise de réelle
assimilation dela “* signature informatique®* &la signature manuscrite dans la mesure olt
les cas relatés se placent soit sur le terrain de la libre appréciation judiciaire des preuves
(voir I"arrét cité aun texte ot le montant en cause est inférieur & 5 000 FF ce qui, par
application de 1a lot frangaise du 12 juillet 1980, rend possible la liberté de preuve}, s0it
gur le terrain conventionnel. {voir "arrét de la Cour de cassation du 8 novembre 1989,
D.S., 1990, p.369 et 5. commenté infra n® 34).
(78} Montpeliier 2 avril 1987, J.C.P., 1988, II, 20984 note BOIZARD. En 1'espéce
surgissait une difficulté que nous o’ approfondirons pas jci: lapreuve demeure-t-elle libre
quand le montant global des créances réclamées est supérieur 4 5 000 francs, chacune d’clles
étant inférieure A ce montant? voir M. BOIZARD, op- cit., n® 12; 1. GHESTIN et G.
GOUREAUX, op. cit., D. 560 ¢t s. Ces auteurs fort observer (op.¢it., p. 561, note 100)
qu'en tous cas la Cour a préféré fonder 1a liberté de ia preuve sur e montant inférieur
3 5 000 FF des sommes en cause plutdt gue sur une convention relative 4 la preuve.
(79) La Cour de Montpellier prend le conire-pied d'une jurisprudence pour le moins
tatue et radicalie des tribunaux de Site selon Jesquels lapreuve del’ obligation de rembourser
ne peut &tre fournie par une signature informatique émanant d’une machine dont

'organisme émetteur a la libre disposition.
Trib. d"instance de Séte, 9 mai 1984, D.5., 1985, p. 359 ets. note BENABENT. Le jugement

£ait partie d’une série de décisions rendues par le juge de Site dans le méme sens, 14 février
1984, Crédicasc/ 1.; 2 mai 1984 (ci-dessus), Crédicas ¢/ Dame B.; 14 mai 1985, Crédicas

¢/ Dame K.
(suite...)
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1nsi q[l o) 1 1 st beauco &} leI vive (]ua]ld <
A I1 12 “erra., la dISC‘LISSIO

u S
tltu.la.'[le des 111096115 d acces se falt dérober CeUux-Cl1 par un trers et Soutlen.t

que les débits opérés n’ont g
: ol . .
machin (o, B o o sI_)) : Etre que suite A une défaillance de 13

C. L ions @ 2émi)
€5 exceprions & la prééminence de ’écrit signé

29, 1° s o

signé aloissgisllgs fzgttejsumgfh ques (80) sont soumis au principe de 'écrit
. . ndique peut &

droit: présomptions, témoignag é: €tre prouvé par tous moyens de

2°) Lorsque Iexi
stence de V'acte n’e
contenu, Ia juri ‘est pas contestée mais bi
Podms 'b'Iai jurisprudence (francaise) admet que la s bien son
ssibilité des modes de preuve ne joue pas (8 3] restriction. 2

3°) Laloi i :
m 3nmn rsl lizlétéz\gonedes excc_a‘ptlons pour les transactions relatives A de petits
» C0 matiere commerciale ol la preuve est libfe I t
e

L (79) (suite...)
e cas d’espéce dans [es i
< grandes lignes est touj 2
o cas dPesp ! £ oujours le méme: 1 icul ’
o moyé;:l] dgu:;l:zx.cqie p]:;r la société Crédicas, ““ paye®” ses azgazhdiﬁﬁ,ﬂdgé: en;eur : oin
fnaeyen de ~Ci, moyennant composition d’un eode ? rant e
S0y P pﬁgﬁgz Z?:iti.lste sans résultat le remboursement dzcscz:.-?;éar-r'x orgam_sme. o
i) Tl de dia . N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cir, 1991, P
applicer s e jurid c(;:];c et fait (juridique) est classique mais pa; ’tou‘ ure 120: Y
Fatige o8 oot ” GOUBEAUX, op. cit., p. 562, Le paiementjour's e
e s o iy faie Juri gg:;:éfiz If;:(i)\;iu; du paiement fait Juridique, concepﬁt:frtzni:]oﬁeitcée
. .3 & u i ; ! e
;:]asmre Juridique du paiement, Paris, Lfgé]gn;e iﬂg;;reuve e N, eRaLh, La
i 111'1", o e D.J., 1. Comp. N. VERHEYDEN-
. elon MM. GHESTIN
st Selo; 1 et. GOUBEAUX, (op. cit.
ml’exjsteﬁzi- eclll:]s:z;iéve certa.m‘ esd}fficultés, s’expﬁqfle}:“ﬁc;;sc?ﬁeig parties (’}18) dens
o o de E’, lai\{ m;%ﬁcanon del'ordre juridique est acquise é:ailr?:ssts ac;lordent
fr a re...”; N, B i ¢ Pattont
Aa 1({;;;%? e quesRhHonEYDEN JEANMART, op. cit., p. 140 attire I’at:entl?r;t
. art. 1341 du Code civil. i
o f qui fixe 3 15 000FR i i
% o e f;;lt-e est recevable. E. DIRIX, ¢ Aanpassing b I’? ey é e dl{c'zuel ety
R ‘ 0] ety g bewijsrecht in burgerlijke zaken ™
rance, laloi d jui i ,
S 2 :1m (1: ultz jm_l.let 1?80 éla.}-gxt le domaine de Iz liberté de pre
ant inférieur 4 ¢ing mille francs frangais. F CpHrAMuv%%))ug e
.F. , “Laloi

du 12 juillet 1980:
1, 3008. * Ume ouverture sur des nouveaux moyens de prenve”, J.C.2 1981
3 V-hoadTu, y
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‘tous les modes de preuve rec

“commencement de preuve p

- qui n’implique pas gqu’il soit §

° qu’on lui oppose (87). Le document

. allégné. Observons cepen
" pe fait qu’ouvrir la porte dun complé

evables sous le contrdle du juge (83),encas
impossibilité de se réserver une preuve écrite (C. civ., art. 1348) (84).
T Lrarticle 1341 est également inapplicable lorsqu’il existe un

ar écrit (C. civ., art. 1347) (85).

Les conditions sont, remarque-t-on, moins rigoureuses gue celles de
‘1*écrit signé stricto sensu.

1 e commencement de preuve par écrit doit émaner du défendeur, ce
igné par lui (86). Il suffit que tacitement
ait fait sien, se soit approprié le document
doit rendre vraisemblable le fait

dant que le commencement de preuve par écrit
ment de preuve extrinséque (88).

ou expressément le défendeur r

(83) La qualité du défendeur joue en pratigue un rdle prépondérant: si, & I'encontre
du commergant, banguier Jéfendenr, I"utilisateur peut toujours se prévaloir de 1a liberté
de preuve d’zpplication en matiére commerciale, les régles strictes relatives 2
"administration de la preuve en matiére civile reprennent leur empire quand "utilisateur,
non comrmergant par hypothése, est défendeur 3 Ia cause.

Quand I"acte est mixte, ’article 1341 réserve ses riguenrs au commer¢ant qui doit produire
une prenve écrite dela transaction passée sur lg résean. Pour une critique de ce systéme,
%. DIEUX “La prenve en droit commercial”’, in La preuve, UCL, 1987, p. 4 et 5.
(84) Cette impossibilité peut étre matérielle ou morale ou £ncore résulter des usages.
Pour une analyse détaillée, J.F. LECLERCQ **Essai de solution d"une adaptation du
régime des preuves en droit privé’’ in Unité el diversité du droit privé, Bruxelles, ULEB,
1583, p. 350 ets. N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 174 et s.; D.8YX, op. cit.,
1982, p. 79; M. FONTAINE, op. cit.,, p- 1B et s.
(85) Pour un examen détaillé de la question, J.F. LECLERCQ, op. cit., p. 359 et 5.3
D.SYX, op. cit., 1982, p. 80 et s.; C. LUCAS de LEYSSAC, “‘Les cartes de paiement:
payer sans argent: un droit nouvean®’, Cah. dr. de Pentreprise 1986/5, p. 25, n° 46.

(86) D. SYX, op. ¢it., 1982, p. 83; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., P- 168
et 5. et les exempies cités.

(87) M. FONTAINE, op. cit., p- H
une marque particuliere didentification, il suffit d*

matériel cu intellectuel™.
(88)P. LECLERCQ, 0p. cit., p. 183; N. VERHEEYDEN-JEANMART, op. cit., p-

173 et la jurispradence citée.

6: “ 1] n’est pas nécessaire de déceler sur le document
établir que ie défendenr en est 1"auteur
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30. Pour autant qu’on les sollicite (89), ces exceptions traditionnelles
fournissent de solides arguments (90) pour soustraire les supports
d’information produits par les transferts électroniques de fonds aux
rigueurs de la preuve écrite {®1). La bréche la plus large

(89) Pour une critique de cette méthode, M. FONTAINE, op. cit., p. 40, Marie-
Antoinette reste mal A I'aise devant son terminal...

(90) Bien qu’il existe des controverses sur la portée de telle on telle exception,
controverses dans lesquelles nous n’entrerons pas icl. Pour plus de détails, v. les études
de M. FONTAINE, D. SYX ¢t N. VERHEYDEN-JEANMART précitées, '

(91) Pour un panorama complet, le lecteur intéressé peut consuiter 1’étude de M.
FONTAINE, précitée p. 20 et s. qui offre un apergu de la force probante des nouvelles
techniques (photocopies, microfilms, télécopies, télégrammes, télex, communications
téléphoniques, enregistrements sur magnétophones, guichets bancaires automatiques);
cf. aussi M. ANTOINE et M. ELOY, op. cit., p. 95 et s.; UNCITRAL Lega! value of
computer records, rapport du secrétariat général, A/CN9/265, 21 février 1985, p.6ets.
En ce qui concerne plus particulierement le télex, souvent utilisé pour la transmission des
ordres, il n"est pas contesté que le document télexé qui parvient au banquier puisse constituer
une présomption (M. FONTAINE, op. cit., p. 26). Il pourrait constituer un commencement
de preuve par écrit pour autant qu’on puisse démontrer qu’il émane du donneur d’ordre
(En cesens, civ.Turnhout, 21 mai 1987, R.G.D.C. » 1989/2, p. 171), L’usage de codes secrets
et de techniques de chiffrements de part et d’autre peut 2 cet égard rendre plus intense
l¢ lien entre le message et son expéditeur.
Comp. 4 ce sujet M. FONTAINE, ap. cit., p. 26 (cet auteur n’envisage pas le cas des télex
testés fréquents dans le domaine bancaire) et L. CORNELIS et L. SIMONT Bewijsrecht
en technologische evolutie, Enkele overwegingen’ in Technologie en recht, P.
DE VROEDE (ed.), Kluwer, 1987, p. 155.
Pour la télécopie, &zalement utilisée pour émission d’ordre de paiement, M. FONTAINE,
op.cit.,,p. 23 ets.; B. AMORY et X. THUNIS, ‘“ Aspects Jjuridiques de 'utilisation du
télécopieur ', D.I.T., 88/4, p.35-37; 3. HUET *“La valeur juridique de Ia télécopie (ou
fax) comparée an télex *, D.S., 1992, chroq. VII, p.-33ets,

Le document de réception peut valoir comme présomption. I nous semble qu’il peut
égzalement valoir comme commencement de preuve par écrit surtout si un code propre &
Pexpéditenr permet, sous réserve de fraude, d’inférer que le message €mane de Jui (M.
FONTAINE, ibid.; B. AMORY et X, THUNIS, op. cit., p. 36; contra, N. VERHEYDEN-
JEANMART, op. cit., p. 409).

I ne saurait, & notre avis, valoir comme original. (Comp. M. FONTAINE, op. cit.p. 23
et N, VERHEYDEN-JEANMART, ap. cit., p. 412).

En ce qui concerne les bandes magnétiques, v. E. CHAIBAINOU, Llinformatisation de
le bangue. Aspects Juridico-informatiques, Casablanca, Ed Dar Al Youn, 1987, p. 152:
F. CHAMOUX, La preuve dans les gffaires, Paris, Litec, 1979, p. 62: P. LECLERCQ,
op. ¢it., p. 183 (avec des hésitations sur la qualification de commencement de preuve par
écrit).

En ce qui concerne 12 bunde journal du gnichet automatique, ou du terminal point de vente
et les tickets remis au client , v. la discussion au texte infra, n° 32 et s,
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est cependant ouverte par les conventions sur la p}:eu\n.;:1 ’_queoi:i
institutions financiéres prennent la précaut{on de proposer ou d’imp
aux utilisateurs de services automatisés (ci-aprés).

D. Les conventions sur la preuve: validité, importance, limites

- . s
31. Méme sicela a autrefois été contesté, il para_1t adng; ,auilc;:rt 1211111;
qu.e les régles relatives 4 la preuve ne sont ni impératives, nt d’ordre p

(92).

Les parties peuvent donc en principe aménager libremgnt,tpz;ré ;111;
convention particulidre, la fagon domt elles enten ﬁan el
J’administration de la preuve (93): renverseglepi ‘gfe;aéiafa){igssemem

& inati des de preuve admissibles,
reuve, détermination des mo 1 .
chl’une hiérarchie dans la valeur probante des £léments de preuve

En voici deux exemples, le premier relatif aux ordres ém’is é. p:nu r(t:'{;
terminaux ** grand public’’, le second relatif a de§ 9rdres em1§ lgzia;l )
de terminaux installés 2 domicile”” (banque 4 domicile - home banking).

1°  ““Preuve des transferts électroniques de f.onds: %lisdcio‘?:ﬂeergz
(tickets) délivrés par le guichet ou par le te.rmmal p?ill T
constituenf'pas une preuve de 1’(des) opération(s) qu S mentionnent
mais sont seulement fournis au po{neur ;ite la fia;rlt: f a:}tt:it/ou ormarion
i permettre un contrdle. Le porteur :
33 I?:g?nréltl; I;t Torganisme financier acceptent,’ .CI;acur; gzﬁ: ;ﬁl ?r:llei;i
concerne, que la bande-journal ouun support.d maormtes e eation:
sur lesquels sont enregistrées les données relatives a tou

92) N. VEREEYDEN-JEANMART, op.cit., p. 148 et s. (El;l ce ?11:1 co;tcelmerléir‘iciet
. - N ; ¢ X
1341() eg les références citées note &1432 :1 :&&A&Eggid‘ﬁfcgonﬁ deo;'; neservztion oo
S A . ' .
o moamf?tﬁinde;rtezﬁﬁﬁf 1;81, p. 117 et 5. et les références mtéeg aiaE gostésAz(S: H
%Oc;$§nip’ cit., p. 74; M. FONTAINE, 0p. cit., p. 4; ci.nfr.uc%su;’ EVSSAC,
h i’laido;rcr p'our u'n droit conventionnel dela preuve en mam&r% n Bog‘[l} - 511;3 ETi—ILEM, gy
n° 97, juillet aott 1987, p. 264; en droit hollandais, Ch. KNI
& : ; ; t G.
“""(‘3‘3)1 S O ERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 41; J. GHESTIN e

GOUBEAUX, op. cif., p. 542
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4 chague guichet antomatique ou chaque terminal point de vente,
constitue un procédé de Preuve par écrit contraignant et suffisant*’.

2°  “Lejournal des instructions regues (le logging) par 1a bangue en
conséquence de l'utilisation des services, lequel peut &tre visualisé sur
papier, sur microfilm o1 gur microfiche, constitue Ia preuve des ordres
donnés par le client. La procédure d*identification équivaut a la signature
du client par laquelle i1 reconnait &tre Pauteur des instructions
enregistrées sur le journal et marque son accord sur le contenu *’.

32.  Par les clauses citées, les parties Procédent & une admission
sélective des ““documents qui pourront &tre produits comme preuve

pour régler leurs litiges ultérieurs quant 3 Porigine, 4 existence ou au
montant de la transaction.

Admission sélective: ceci signifie que sont rejetés certains documents
produits au cours de Topération (p. ex. tickets recus d’un guichet
automatigue) et que sont consacres contractuellement d’autres
documents (bande journal
Pinstitution financiére z généralement la maitrise (94). Ce faisant,
Pinstitution financidre & laquelle incombe en principe {C. civ. art. 13 15)
la charge de prouver Pexistence ou le montant d’un transfert contesté par
le client évite ou réduit Pincertitude planant syr P'admissibilité et 12 force
probante des éléments de preuve en cas de litige. Car, méme si elle ne doit
Ppas &tre exagérée, Vincertitude existe.

Ainsi Ia bande journal; celle-ci enregistre selon un programime
préétabli les opérationg effectuées an terminal et leurs conditions (date,
heure, numéro de carte utilisée, essais infructuenx, .); elleesten quelgue

(94) Ceci devrait tre nuances dans ie cas de Ja banque 4 domicile ot [e client peut
disposer de certaing éléments de preuve tels que la conservation en mémoire des ordres
émis. Par ailleurs, Je développement technique peut contribuer 3 résoudre certains des
problémes qu’il a Ini-méme créés. La carte 3 mémoire, p. ex., qui conserve Iinformation
sur la transaction, permet de rétablir un certain &quikibre et de réduire inégalité des parties
dans I'administration de la preuve. M. FONTAINE, op.cit.,p, 9; P. LECLERCQ, op.
Cil., p. 186 et la référence anx anciennes ““tailles”’ citéeg Particle 1333 du Civil. Malgré
les progras technigues, des défaillances restent possibles, of. ¥, HUET, “Formalisme et

preuve™ in Informatique et télécommunications » Y-a-t-il un juriste dans In saile 2, Story-
Scientia, 1989, part. p. 246, note 30.
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“preuve par €crit

& ouvant
rte une ocuvre “mixte”’ puisqu’elle compo?e ies éie't?;::tgé) Tordre
orte st it par le client su
i ¢ & Pappropriation soit | > clier tionnement
aifg;&rtmgt par Pinstitution financiére qén e11:1 _reglizaleci:;idére et
intr s :né. La doctrin
rogramme prédétermin . encement de
elon un prog ésomption (95), tantSt comme Un comm ont ot
gomme une br :(96) on pourrait méme, si on suit le raisonnem
3

assnn’ﬂs la pIC :édu‘I = d acees a une Slgnatule} conside]: €T la baIlde]DLlII}al

“'comme un réel écrit (97).

> 4 il :
&me, les tickets fournissant au client un résumgé de ;%pir;tn:ir; :
ce li;enrtne;n n’otre avis de simples présor:eprg:;sd?pze 1§I\J;e e renta
S I;ig‘;;n;;: i%lflsféz!‘ilemnz:s en sont parfois désagr'éhi?;zi
D e baﬂ;l iomm-e le montre une décisifm rendue Iiardl’e inéces !
p?ur s banqtl; Llouse le 19 juin 1986 en mat}ére de déBot e .pc pi
¢ lnSt_aIlce rion tique (100). Le tribunal considére que *‘1a remis un
. m%tomz’l?n versement de 2 000 FF est non :e.’cule:rne;xe oo
e Calssi de preuve par écrit mais encore, Ju’squ a %re:omme
zgzina??: elr'::zgrtitude pour utilisateur du_ fuﬁ:?:; g:ruixge c;cle afi:fication
e (éf:i:eetd?;mg;;: tig;lsiiué unilatéralemen::) 1‘1:;2;
qu,?]%e Y lauOn lui 2 également reproché de déplacer le p;o eues
Putﬂllsa::r?ai(éodl la responsabilité en considérant que les bang
sur le

95) J.P. BUYLE La carte de palement élecr.romque g I La baﬂque dans la vie
( ) >

. 472, . 32:
o Jetnne Barreau, 1986_! P , 0p. Cit., p-32;
quo?f?g;gﬁt‘f: l-ec%;;nquier ou contre e client ? Comp., M. FONTAINE

). 8Y X, op. cit.,, P 24:J.P. BUYLE, Ibld., .
L. » . -y P ar X, op.
08) J.P. BU YLE op. ¢, p 5 dans le méme sens 2pp emment, D. sY. > O

( ) 475; dans le @

cit., p. 85,

(10)0) Rev. de urispr. Com. 1987 2 P- 193 et 5. note 1. LARR}EU 3 pour un ¢as semblable
( -

€11 Jursp dence bel ge 1.P. Marchienne- u-Pont 6 avril }990, T 1 P- S.
P , J. 940 679 et
- 4 " »
m an )) 1
(la décision mal motivée tr che en faveur du déposa-ﬂt suy 1 ensemble de ia qlJEStiDn

_JEANMART, op. cit., p. 412. . o 552,
N ﬁgﬁYggRﬁLAc et B. TEYSSIE, Rev. trim. dr. com. 1987, p

357




doivent supporter les risques des appareils qu’elles mettent i la
disposition du public. Cette question divise les commentateurs (102},

33.  Quelle que soitla réponse qu’on y apporte, la discussion montre
tout 'intérét des conventions sur la preuve, au moins pour les institirtions
financiéres. Elle souligne aussi le lien qui existe entre le réglement de la
preuve et la répartition des responsabilités en cas d’incident de baiement.

Ce lien apparait pettement dans les opérations de “banque 3
domicile®’ (2¢me clause).

Le client et ’institution financiére conviennent que le document tel
qu’il est recu dans les locaux de cette derniére constitue 1a seule base pour
Pexécution des ordres, I’institution financiére demeurant par ailleurs
responsable des modifications subséquentes apportées au document.

Le document de référence en cas de litige est celui qui est Tegu par
Tinstitution financiére, incorporant le cas échéant les fraudes ou leg
erreurs commises 4 1’émission de Pordre ou pendant le transfert de celui-
ci, qu'elles soient le fait du donneur d’ordre, d’un membre de son
personnel cu méme d’un tiers.

L’cbservation ne doit d’ajlleurs pas étre imitée anx opérations de
banque & domicile.

De facon générale, les conventions sur la preuve stipulées entre le
titulaire et I"émetteur des moyens d’aceds apparaissent comme le
prolongement et la mise en oeuyre pratique du choix effectué pour Ja
répartition des responsabilités. A partir du moment ot Je titulaire des
moyens d’accés est conventionnellernent rendu responsable de I'usage
abusif qui pourrait étre fait de ceux-ci, le moyen le plus efficace pour éviter
toute contestation sur la validité de ’ordre donné est de prévoir que les
documents produits par Pinstitution financiére ont une force probante

(162) Comp. J. LARRIEU, 0p. cit., p. 198: “Le banquier ne peut invoquer 2 son profit
les défauts des appareils.._Les risques de I'entreprise sont logiquement supportés par le
banquier...C’est 3 1uj de démontrer la fraude ou la maladresse de Iutilisatenr*”; et M.
CABRILLAC &t B. TEYSSIE, op. cit., p. 552. “Le banquier serait responsable par le
seul fait qu’il mettrait i 1a disposition du public un systéme peu fiable. On re peut admettre
cetie proposition, car le dépdt dans un appareil automatique est un service que le client
peut fort bien ne pas utiliser de sorte qu'il en accepte les risques quand il le fait.”*
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. . a
ivilégiée, ** contraignante’’, méme s*ils enregistrent un olr’dre fﬁu;(oc; :
?;llgff(fzgl u ,est indispensable d’avoir ce genre de clause & I'esp

S . ¢
ili i cas d’incident de paiemen
: ier la responsabilité du banquier en i e paiem
;lpfsrtég{gflemenf indispensable d’en connaitre les pm1tes (ci-apres)

i irmée
‘34. Lavalidité de principe des conventions sur la preuve est ;:ilcre .
-.de'fac;on parfois lapidaire par la doctrine €t par la jurispru
supra, n° 31). .
| i insi i le tribunal
' i 1a ainsi été considéré par
ui concerne les cartes, 1 . o
d Egrfleié%e instance de Namur que la bande journal .contraltctgellzrri "
oo nue comme “‘un procédé de preuve par écrit c:ogL ra}ﬁlcmés :
gi(i:'(f)igan » constituait une preuve suffisante de deux retraits ef1ec
dix jours d’intervalle (103). )
i i &t rendu
Dans le méme sens, 1a Cour de cassation frz;rnga;s: cclléa;;:izﬁ z.r:zn rendy
il 2 i édicas contreu
ol intenté par la société Cr tre cisic ouna
fil’lirnps?:rfc‘:{e de Séte, a clairement affirmé la validité de .pnrgcrife des
déterminant le procédé de preuve d’un ordre de paiement.

i ibre
Selon la Cour, “‘pour les droits dont les pamlgs_to;lt }?.(%1(‘)043 -
disposition, [les} conventions relatives 4 la preuve sont licites...

i i ette
La guestion est cependant plus épineuse que ne le laisse su%)c.)szrec e
ositio?l trés nette, dont la formulation est thelque peu tautosoﬁfil ’O.r o
p’ st plus soutenu aujourd’hui que la matiere de la preuve
n’e

1988, D.I.T., 1990/2, p. 60 et 5., note {e-‘f'ABSggI%E
104) Cass. fr. (lech.) 8 novermmbre 1589, D.I.T., 19,9,(.)/123, § 4;193; 0s gf) A e
{ 1 l" &t est *‘juridiquement irréprochable’; D.5., x ‘;r iy
gﬁ@&ﬁi- ;;u: des réserves sur la formulation employée par la Cour, 1.

1990, 1.R., p- 328.

(103) Trib. civ. Namur, 30 mai
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?Ili)bsi)lccggir;: ;;_ue-(i:f: sont d’abord des intérats privés qui sont en cause
. 1gnifie pas que la liberté contractuelle puj ?

10 signifie . puisse s’exercer sans
Hmites. Certaines limites sont classiques: il faut que la clanse en question

soit entrée dans le champ contractuel
,end’a i
ecetés par o Chent e, utres termes qu’elle ait &té

ten.]g:: :.tlixtrels :gnt plus délicates 4 tracer; on s’interroge sur la ““valeur de
pulations contractuelles dans des matié
res ol le cocontract
se trouve placé dans une position d'i iori ot
infériorité face & une techni

ave : ue dont
}a max:u"}se hai échappe et 4 des conventions dont le conten?;l Tui est
impose™ (107). Cette réserve peut se comprendre.

angllierzcgf:tfaut—il (6:11(1) g)réciser les raisons sur le plan juridique. Plusieurs
aque ont été proposés en doctri it

¢ propo ine pour critiquer le
clauses par lesquelles les institutions financiéres donnen? forc:.

contraignante absolue 4 un doc i
ot (1o ument produwit par leur systdme

va;:ff:;ﬁ?dﬁ%ﬁ et Po;ﬂ]et (110), ce type de clause ne serait pas
€ au client toute possibilité de cont. justi

un ordre faux ou falsifié, méme s%il di e Qo

: . s’il dispose des moyens d

ce faire. Ajoutons que recomnaf lwuse. Toffet oees
: nnaitre 4 cette clause Peffet pré

zglllventlonnellement reviendrait 4 doter le document informatique ﬁ’u;l;

eur probante plus forte que celle qui 2 jamais été reconnue 3 un écrit

(105)C. LUCAS de LEYSSAC 1
" ( L, 0p. cit., 1987, p. 264 <. .lorsque ) i
ps a];:;:;e aproeriz surl une r,nauére dont.on peut disposer un droit éqrecciggnzszt;ggngr
s 1; o ;:ngue, iln Za_ pas de raison t;le ne pas admettre ia convention sur la prcuvz
directen;ent , elle con 1_nt dla <_:hs;?amwn du droit...Si 'on pent disposer du droit
e ,D O;m p[eut en disposer indirectement par le biais d’une convention sur 11
pr réf{.:i';mc.: 15 le mEme sens, PLANIOL et RIPERT, Obligations, t. VII, n® 1428 W
R es‘ ‘clLt:is tIiin szns coniraire, v, pour le Canada, N, L:H:EUR.iEUX et LEt
VIN, Tatique des cartes de paiement : Papp i )
Revufodu Barreau {Canada) mars-avri 1990, p. 323 c‘:lté}s).e ¥+ Fapport du droft compare™,
o ( EGS) II:‘:.:;G ;?éér‘e‘né:is 4 ce sujet sont abondantes. Pour une synthése, P, VAN
) am - - - - * “
14M0 ].'\ert N en de jurispr. Obligations (1974-1982)™*, R.C.J.B., 1986, B
(107) J. HUET, cité i i
) : par Conseil National du Crédit, Les furidi
nomggg;r ér;olyen._s de paiement, Direction des Journawmx o%ﬁdehaiﬁg ﬁ?g tqueéodes
ooy 1 aass;st;uésss;?in ganGs ]SL?HS&H National du Crédit, op. c’it. juillet 19,82 ‘p ':’2
. 1o - L, , . 72,
T o A i A, Contrats bancaires, t. I, Paris, Economica, 1990,

(110) B. AMORY et Y. POULLET, op. cit., 1989, p. 49,
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signé, lequel peut toujours faire ’objet d’une procédure en désaveu (art.
1323 du Code civil) (111).

A notre avis, si les clauses aménageant le régime de la preuve ne
peuvent toucher 4 I’organisation judiciaire (112), elles ne peuvent non
plus aller jusqu’a interdire & une partie d’établir la vérité soit en lui
interdisant une preuve contraire (113), soit méme, ce qui est plus difficile
3 apprécier, en lui imposant une preuve impossible (114). Quand une
présomption irréfragable est établie, ne supportant pas la preuve

/" contraire, n’édicte-t-on pas conventionnellement une régle de fond (115)

‘dont la validité doit s’apprécier au regard des régles gouvernant les

" exonérations de responsabilité (116)? Certaines législations interdisent

d’ailleurs explicitement ce genre de clauses (117).

La loi belge du 14 juillet 1991 sur les pratiques du commerce en son
article 32 (point 18) prévoit que *‘ sont abusivesles clauses (...)quiontpour
objet delimiter lesmoyens depreuve queleconsommateur peututiliser .
Cette disposition remet en cause, au moins dans les ‘“‘rapports de
consommation’’, lavaliditédeclausesaccordant force probatoireauxseuls
enregistrements de la banque (118). Le ticket, les témains... pourraient
done, en cas de contestation, étre produits comme modes de preuve

(111)M. FONTAINE, op. cit., p. §3; v. cependant M. VAN QUICKENBORNE, op-
cit., p.70.

(112) J. GHESTIN ¢t G. GOUBEAUX, op. ¢it., n° 567.

{113)J. HUET, “Formalisme et preuve en informatique et télématique...” in
Informatique et télécommunication; y a-t-il un juriste dens la salle ? Story Scientia 1983,
p. 242 et s; cf. aussi. M. BOIZARD, op. cit., n® 14 qui invoquele principe fondamental
de la soumission des preuves 2 un débat contradictoire.

(114) En ce sens, PLANIOL et RIPERT, t. VII, op. cit., L.G.D.J., 1954, p. 858.

(115) Ex: ce sens & propos de clauses réglant les effets du non-retour dans les délais
d’un chéque impayé, M. VASSEUR note sous Cass. fr. (ch. com.) 20 octobre 1978, D.S.
1979, p. 353.

(116) Ex ce sens & propos d'une clause considérant comme reconny exact le relevé de
compte non contesté dans un délal détermingé, A. LAGASSE, “‘Les clauses
d’irresponsabilité et la profession de banquier”’, Rev. Bangue, 1945, p. 387.

(117) Voir p. ex. larticle 2, 15& de 12 1oi luxembourgeoise du 25 aofit 1983 “‘sont
notamment considérées cornme abusives: ...Les clauses imposant au consomroateur la
charge de la preuve incombant normalement au fournisseur®’. Pour les Pays-Bas, cf. Ch.
KNOBROUT-BETHLEM, op. ¢it., p. 163.

(118) Cette disposition n'interdit toutefois pas une convention sur la charge delapreave,
E. DIRIX, “De berwarende bedingen in de W.H.P.”, R.W., 1991-1%92, p. 570.
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par le TLSOIMIN I,S
s ]e Y
CO: aten: s 3O CO! trole du uge qul €n appIeCIE:ra la fOI‘Ce

35. Sur inci 2

aomalans 1&%2 E(I)};Cfé)e:l généraux de Pinterprétation des conventions

et utle (C. oy Sg es, on peut donmner 2 une clause sur Ja preuve

e e E.: - art. Ten favgur del'institution financiére tout
ses conséquences abusives au détriment du client =

uel est I'obj i i
2o gocmi; lu(;lbjéz lcies }g:l’a.use sinon de dispenser I’institution financisre
19n¢ ent ¢as de contestati ’origi
o produn : as de on sur Porigine ou
ot ;1;1; téansacnon z?tc'i ol?hger le juge, respectueuilge Ia 1;?3:;
, re en considération les ““documents informatiques?’
5

produits par le systéme de Pinstitution fi :
(119)? mstitution financiére au cours de 1’opération

Prend i ion: ceci signifi
w Ijbertél;ie’ g; ;:é::silc}ccf:ratlon : cecl signifie que le juge devrait conserver
e appre cli jon des moyens d_c preuve ainsi fournis (120); en
o pres ermesla use ne devrait pas interdire 4 la partie adverse (1’21)
a preuve contraire ni imposer au juge de

(119)En i i
bt «)i’un :i as:tr;s;ua‘; gr_op0§ de st:p_ulatmns trés discutables aux termes des
G carte. [ e aui0 ;:sera.lt .‘it‘..déblt de son compte sur simple production d e
{!20.) Cﬁ GAVAI'_D :fg;ma;lqubek preuve et sécurité®’, D5, 1987 Pon”g puméro
CE LDA, op. cit., D.S., 1990, p. 370, n° 9; A. BENABENT, 1
r1b(.112n]s)t.USIf‘,ter. % msi 1984, D.5., 1985, 360, F. GRUA ﬁ}BEFABENT’ notesons
A desp cxc:: ) gl?l‘.: e(;[;ihcat_est celui fie I'opposabilité & u;l a‘érs (l; lzx llt-bénéf ..
par Ie dénitons Co o ents informatigques reprenant les caractéristitiues' de iy
nfeAats bi -, €0 cas c_ie contestation sur le moment d’émissi ,ord:e s
Tronemea finF S-I:I-']li peu attiré I"attention de la doctrine toston de lordre). Le
. . AINE, op. cit., p. 37 , :
ot INE, op. cit., p. 37 et N. L'HEUREUX
P 35243{ pI—;;.J_;E".;{‘,S é?osgsztls Junc_ti:]ques du télépaiement e.;IC—,‘II; A?;(Q}‘lﬁvéIdN,épi
. - . e probléme mais sans y ap er vraim 'solutios
porter vraiment de solution

Comp. 4 propos dela ¢ X
- arte American E
carte American Express, DEA, 1986 pxg]rses s, . HOFFMAN-JOUBERT, Etude sur la

;3:;'51;}:; ;:; sf:l;tli'ze de I;rfercé‘rment Bruxelies, ler décembre 1
ité au bénéficiaire d'un extrai f
! rait de ¢
1’ Office des chéques postaux) commenté par J. V‘:IEIH ]I){t;(lc\llé;v; éf}i‘égoNX;EnIZu{ CEI;Ordre e
. , “Examen de

jurisprudence (1961-1969) Titres négoci ]
RCIB. 1572, o Aoy e gociables, opération de bourse, opérations de banques”

964, Pas. 1965, 11, 269 (probléme

(suite...)
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considérer comme toujours exactes les données reprises sur les
enregistrements (122).

Si elle a un effet plus limité que celui auguel elle prétend, la clause a

‘{out de méme pour conségquence

:1°) derendre admissibles des éléments de preuve tirés de ““ documents
“informatiques’’;

'2°) de doter Pinstitution financitre dune présomption d’autant plus

forte que le client a trés pen d’8léments de preuve e sa possession et que
les mesures de sécurité entourant la production et la conservation du

- document sont sérieuses (123).

Par 12 se trouve esquissé le lien entre une guestion juridique, I effet
d’une convention sur la preuve et une question technique, le niveau de
sécurité d’un systéme de pajement. C’est ce second volet capital que nous

abordons maintenant.

(121) (...suite) )
En Belgique, les conventions qui unissent les institutions financiéres aux commergants

bénéficiaires indiquent gque ‘‘le commergant accepte sans réserve que 1es ordres de transfert
solent transmis et exécutés conformément aux données qui sont enregisirées par Je centre
informatique de Jabanque ov du groupement quila représente. Il reconnait que les données
enregistrées sont commectes et contraignantes pour toutes 1es partics concernées ™. Ce dernier
membre de phrase comports, semble-t-il, une stipulation en faveur du client en cas de litige
avec le commergant sur les données de la transaction. En ’absence d’une telle clause, ne
peut-on considérer que le commercant qui accepte le paiement par voie lectronique admet
de facon implicite mais certaine que lui soient opposés non seulement par 1a banque mais
par le donneur d’ordre les enregistrements informatiques produits par le systéme? La
réponse nous parait affirmative. De fagon générale, il est juridiquement possible de tixer
d’une convention (entrele banquier et le donneur d*ordre) un Elément de preave opposabie
3 un tiers. Cestceque J. DUCLOS (L opposabilité, L.G.D.1., 1984, p. S4ets) appelle
]’ opposabilité probatoire”* des conventions.
(122)Laloi du 22 juillet 1991 permetiant la preuve par copie pour les bangues, les
caisses d’épargne privées etles compagnies d’assurances (M.B.,6.05.91, p- 19456) devrait
cependant jouer en faveur des institutions financieres. Sur cette loi, J ~P. BUYLE,

«Nouvelles régles en matiére de preuve par copie de documents ™, J.T.,1993,p. 197 et 5.

(123) Voir & cet égard les principes contenus dans la recommandation du Conseil de

I"Europe du 11 décembre 1981, visant & P’harmonisation des législations en matidre

d’admissibilité des reproductions de documents et des enregistrements informatigues.




SECTION 2

LA SECURITE DES SYSTEMES AUTOMATISES DE PATEMENT :
QUAND LE DROIT PREND LA TECHNIQUE AU SERTEUX

A. Innovation technigue, problémes Juridigues: apercu général

36. La disparitiondela signature manuscrite n’est que le révélateur
d’'un phénoméne plus général: avec les paiements automatisés

s’esto;npent ou disparaissent les éléments personnels an donneur d’ordré
sourmus au controle du banquier. Par-del3 les transformations affectant

la signature (124) s’exprime un changement dans la philosophie des
systémes de paiement.

Sur le plan juridique, on 1’2 vu, il est possible d’assimiler les procédés
d’authentification automatique 3 une signature (v. supra, n° 26 et s.).
_Toute.fois - et cecl paraft capital - la simple observation dénuée de toute
intention d’analyse juridique, montre gu’entre une signature manuscrite
et un procédé d’authentification automatique, des différences
considérables subsistent.

P(?ur les ordres traditionnels (chéque, virement) le contrdle effectué
par 'institution financiére est une procédure de reconnaissance du signe
porté sur I'instruction de pafement. Pour que [a reconnaissance puisse
s’Opérer,.il faut forcément que I’émettenr de I’ordre ajt préalablement
communiqué sa signature & I’ouverture du compte et la révéle une
nouvelle fois sur chaque ordre qu’il entend fajre exécuter.

(124) La signature n'est pas le seul &ément du titre (chiéoue, ordr i i
a contr(")lﬁe. Comme ]e.souljgne, M. GAVALDA, (obE;. .?q C.I”., 1922,6 Ivil,ri?se’ﬁl)ciogﬁ
L:n contrdle global qui doit s’opérer portant anssi sur le titre gue sur les ci.rcon;tanc.:es de
[ordre (mogtanr. disproportionné par rapport an solde créditeur en compte, emploi d*un
procédé curieux, désignation d un compte inhabituel); of. aussiles exemplt;s citéspar J
VEZIAN, La responsabilité du banquier en droir privé francais, Litec, 1983, p. 114, n® 180:

Avec lautomausauon, cé contrdle de plauslb:hté et des circo an Ppe
rconstances est a P 1é 4
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Rien de tout cela avec Putilisation d’un code dont les vertus
d’authentification ne reposent pas sur une caractéristique personnelle de
I’émettenr dGment reconnue par le destinataire.

Aun contraire, il est préférable que le code soit impersonnel et il est
impératif qu’il soit gardé secret par la personne 4 laquelle il a été attribué
méme & Pégard de Pinstitution financigre qui le délivre. Il est d’ailleurs
invisible sur ““le document”’ transmis & I’institution financiére.

Le message s’adresse en priorité 3 un systéme de traitement et ne
comprend pas ‘““en clair’’ ’adhésion de I’émetteur.

Le titre lisible & oeil mu disparait et avec lui le contrdle de la régularité
(125) et de 1a conformité apparente du signe porté sur le titre avec un
modéle, une signature de référence déposée 4 I"ouverture du compte
{126). A ce niveau plus de faute lourde possible du banquier. Celui-ci se
voit ainsi déchargé de décisions parfois difficiles 4 prendre.

37. L’introduction de chiffres tests, codes et autres totaux de contrdle
dont les éléments de calcul sont confidentiels, connus du seul titulaire
diminue la marge d’appréciation du banquier.

La réception par celui-ci d*un message formellement correct suite &
Vutilisation sans incident de la procédure d’accés prévue lui permet de
supposer que le message a 6té expédié de fagon volontaire par Témetteur
autorisé identifié avec une probabilité suffisante (127).

Ou la procéduréest correctement appliquée et le message est accepté
pour suite voulie. Ou elle ne P'est pas et aucune suite n’est

(125) Le “ document frauduleux” ne porte plus traces de grattage ou de surcharge
tels quion pouvait en trouver sur des chques falsifiés (v. p. ex. Paris, 28 mars 1990, D.S.,
1950, 1. R., p. 97). ) .

(126) Sans faire du banquier un expert en graphologie, la jurisprudence sur les c%:eques:
et les ordres de virement requiert de Iui qu’il procéde 4 un examen attent:f' du titre lui
permettant de repérer les discordances et les irrégularités manifestes. A ce sujet, F. TOP,
“1g de eigenaar van verloren of gestolen cheque formulieren voldoende beschermd in het
eurochequesysteem ?°* in Liber Amicorum Jan Ronse, Story Scientiz, 1986, p.469 et s.;
F. GRUA, op. cit., p. 142 et 5.

(127) Cest que MM. AMORY et ¥. POULLET (op. cit., 1989, p. 42) appellent le
principe de la confiance.
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donnée. C’est le régne du ““tout ourien” qui est aussi la Ioi des systémes
binaires utilisés en Informatique.

Si la responsabilité du banquier en ce qui concerne Pappréciation
d’éléments personnels ay client se trouve aliégée, le contrdle et done sa
responsabilité possible se déplacent sur d’autres terrains, Par un jeu de
compensation émergent ou se renforcent les obligations relatives a la
sécurité des systémes. Ceux-ci, avec des nuances quel’on évoque plus loin

doivent &tre dotés des moyens de prévenir les fraudes on d’en limiter les
effets.

38. Un domné technique nouvean entraine, si on peut dire, une

nouvelle “donne’’ sur Je plan juridigue. Une répartition des taches
originale s’opére entre [e banquier et son client.

Soulignons-en Jes grands traits et les points névralgigues.

Le ciient a une obligation de confidentialits :(128) I ne pent
communiquer ses moyens d’aceés 3 des tiers ou leur révéler Jeg éléments
(p- ex. le code secret) permettant une utilisation frauduleuse.
Apparaissent immédiatement deux questions trés lides. 1. Quelle est Ia
portéedelobligation incombant ainsi au client 2 2. Quelle conclusion tirer
de I'utilisation efficace des moyens d’accés par un tiers non autorisé?
Manquement de Ia part du client ou défaut de sécurité du systéme ?

Le client a aussi une obligation de vigilance et de diligence (129): si
malgré les précantions prises, la procédure d’accés venait a dtre connue
ou les moyens d’accés dérobés, obligation luj est faite d’en prévenir la
bangue qui, 4 son tour, doit ““faire le nécessaire * (130) pour empécher
les fraudes. Ici encore Je donné technique préte 2 conséquence: si la
contrefacon, ou I"imitation d’une signature manuscrite

(128) Cette obligation est prévue conventionnellement mais peut, selon la doctrine
suisse, se déduire du principe de bonne foi (L. BILLOTTE-TON GUE, Aspects Juridiques
du virement bancaire, Schulthess Polygraphischer Verlag, Ziirich, 1992, p. 44).

(129) Tel encore Pobligation de faire opposition et de prendre les mesures nécessaires
peuvent se déduire dy principe général de droit civil imposant aux parties I'obligation de
faire ce qui est en Jeur pouvoir pour limiter [e dommage (. FAVRE-BULLE, op.cit.,

précisent utilement les conditions
et les effets de Popposition.

(130) La portée de cette expression est précisée par la suite (v.infra, n® 59 et 5.).
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§ 1. Les hésitations de la Jjurisprudence frangaise

’ is (131) tranchant

a Cour d*appel de_: P@s (
L ot lgigz,ttion de débits pratigués dans un DAB an
; égapé le client de toute responsabque au
o u négligence

40. €

un litige portant sur ] im d
n d’une carte volee, 2 ] ¢ e LeShe

Eg?‘_[ief que la bangue n’avait prouve aucune imprud

dans la garde de son code secret.

; 981, p. 369 et s.
(131) Paris ler décembre 1980, Dr. inform., 1986/3, p. 124; DS, 1 p
note critique GAVALDA.
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Selon la Cour **... cette preuve ne peut étre déduite du seul fait que
le voleur a pu faire fonctionner le distributeur automatique de billets
[et]... il n’est pas exclu que, par suite d’une défaillance du systéme de
séeurité du distributeur, celui-ci puisse fonctionner 2 aide de la seule
carte, sans le secours du numéro de code personnel,..."".

Fort & Pavantage du client, cette solution met la banque dans une
situation inconfortable. It Iui est difficile si ce n’est en faisant admettre
aux tribunaux que le fonctionnement du DAB laisse présumer une

communication du code confidentiel au voleur, de prouver que le client

a commis une faute dans la garde du code confidentiel, sauf aveu du
client ou du voleur, ce qui est bien aléatoire (132).

41.  Unsecond courant plus récent et plus favorable au banguier est
apparu en jurisprudence francaise.

Ainsi, les Cours d’appel de Pau (133), de Douai (134) et de Paris (135)
considérent-elles que toute utilisation par un tiers fraudeur de la carte,
suite au vol ou 3 la perte de celle-ci, ne peut provenir que d’une faute du
titulaire dans la garde de son code secret (136).

Ce faisant, les trois juridictions postulent trés clairement que le systéme
est fiable et ne peut fonctionner sans code confidentiel. L arrét dela Cour
dePau qualifiede ** spéculation intellectuelle”’ ’argumentation du client
selon laquelle ““un voleur particuli¢rement doué en électronique ou en
informatique ou particuliérement chanceux aurait pu décrypter son
numéro confidenticl ou le trouver par hasard >’ (137 ). Deméme, la Cour
d’appel de Paris dans son arrét du 29 mars 1985 considére-t-elle que

(132) Ch. GAVALDA, note précitée, p. 372.

(133) Pau 17 octobre 1984, Dr. inform. 1986/3, p- 126; D, 1985, L.R., p. 343 obs.
VASSEUR,

{134) Douai 26 octobre 1983, Dr. inform. 1986/3, p. 121,
(135) Paris, 29 mars 1985, Dr. inform., 1986/3, p. 122.
(136) Pour un commentaire, Conseil National du Crédit, Repport du groupe de travail

sur les aspeets juridigues des nouveaux moyens de paiement, Direction des Journaux
officiels, juillet 1986, p. 45 et 55.

(137) La Cour a méme refusé dans ce cas d’ordonner une expertise, Dr. Inform. 1986/3,
p. 126.
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Ie titulaire d’une carte ** Burochéque-Distribangue ™, en adhé.ram au
contrat “* a par 13 méme reconnu Pimpossibilité de retirer (_:les billets d}l
distributeur sans Putilisation non seulement de la carte Distnban_que mais
également du code confidentiel l’accompagnant, en raison des
caractéristiques techniques de Pappareil”’ (138).

Si le systéme est fiable et ne peut fonctionner sans code, c’est au client
que revient la charge de la preuve.

Jurisprudence extrémement sévére pour le cllie_nt: sa fa:ufe est t?ut
simplement présumée {139); de plus, selon les décisions prémtec?s, i1 n .est
pas nécessairement dégagé de sa responsabilité en déclarant la dlSP&I‘lthIl
de sa carte 3 sa banque. La bangue n’est considérée comme fautn.fe pour
n’avoir pas pris les mesures d’opposition nécessaires que si fe client lui
a déclaré expressément la perte ou le vol du code confidentiel.

43. Une évolution parait s'amorcer dans deux arréts de. la Cour de
cassation de France du 8 octobre 1991 (140} dont I’ interprétation demeure
toutefois malaisée, apparemment pour des raisons de pro_céfiure. I?ans la
premidre espére, (affaire Hémadou), la Cour parait cons1de:‘rer qwencas
de vol de 1a carte donnant lieu 2 des retraits frauduleux, il revient & la
banque de démontrer Fimprudence du titulaire dans la garde

o . - . stre
138) Encore faut-il ajouter qu’en I’espéce cing appareils d:fft_‘:rents avaient pu &

utiligés a)huit reprises aprés la déclaration du vol de la carte, ce qui permettait 4 la Cour

d’inférer que le titulaire n’avait pas respecté ses e_ngagcments. .

(139) Conseil National du Crédit, 1986, op. cit., p. 45. CI. cgpf:ndant la décision de
la Cour d’appel de Versailles du 21.12.90 (INC, Hebdo, n® 731, 21 juin 1991) selon laguelle
ia faute du titulaire de la carte doit &tre rapportée._ ) . o
Encore faut-il préciser que la bangque en I'espéce avait commis Eluslf-:urs fautes (dlff}xs:mu
tardive de 'opposition, archives incomplétes...) qui ont peut-&tre influencé la décision.

(140} Cass. fr. (ch. com.) 8 octobre 1991 (2 espécas),.D.S., 199%, . 58{ et“s., note
VASSEUR ; Ch. GAVALDA. et J. STOUFFLET, ¢ Chronique de droit bancaire J. C.?.
(6d. E), 1992, 1, p. 302 et 5.; D.I.T., 1951/4, p. 39 et s, mote J.L. et obs. R. TRINQUET.
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du code secret (141). Encore faut-il souligner que pour des motifs tenant
a la fagon dont le procés avait été traité devant le juge du fond, le
banquier avait omis de se prévaloir de la présomption de faute que le
contrat (apparemment rédigé avant la recommandation européenne du
17 novembre 1988) faisait peser sur le titulajre.

Dans la seconde espéce, (affaire Camuel), I’arrét rendu 4 propos d’un
retrait de billets par un voleur aprés opposition a rejeté le pourvoi contre
un jugement qui avait retenu la responsabilité de la banque au motif
gu’alertée par I’opposition ‘‘la banque n’a pas utilisé tous les movyens a
sa disposition pour que les retraits ne soient pas effectués et que, déslors,
elle n’a pas satisfait 3 ’obligation de moyens qui pése sur elle” (142).

Bien qu’elle n’y fasse pas explicitement référence, cette solution parait
s’inspirer de la recommandation européenne du 17 novembre 1988 qui
donne un effet trés énergique & ’opposition (v. infra, n® 48).

§ 2. La jurisprudence belge

44.  Si la jurisprudence belge s’est initialement orientée dans une
direction différente de la jurisprudence francaise, elle le doit sans doute

(141) Selon MM. GAVALDA, et STOUFFLET, chron. citée, p. 303 ““H apparait acquis
que la Cour de cassation ne se contente pas du postulat de Pinviolabilité technique des
DAB”". La jurisprudence hollandaise paratt elle anssi évoluer dans un sens plus favorable
au titulaire des moyens d’accds, Comp. Geschillencommissie Bankbedrijf 21 octobre 1987
Computerrecht 1988/3, p. 152 et 5. note STUURMAN ; Geschillencommissie Bankbedrijf
17 mai 1988, Computerrecht, 1989/1, p. 39 et 5. Dans ces deux cas selon [z Commission,
le client prétendant ne pas pouvoir &tre sur les lewx do retrait parce qu'au travaii on malade
4 ]a maison ne fournit pas wae preuve suffisante contraire aux enregistrements de la banque
prouvant que les moyens d’aceés avaient bel et bien été utilisés. Les décisions ultérieures
paraissent plus clémentes pour le titulaire; Geschillencommissie Bankbedrijf 24 avril 1990,
Computerrecht, 1990/4, p. 200 et 5., note Ch. KNOBBOUT-BETHLEM (La Commission
considére que la banque n’apporte pas une preuve suffisante de la négligence du client
dans la garde du code, par la simple production de ses enregistrements). Pour un
commentaire plus approfondi, Ch. KNOBBOUT-BETHLEM, op. cit., 1992, p. 17det
5., ¢t p. 216 (discussions sur le montant des retraits et sur Ia fiabilité de la machine).

(142) Comme le souligne M. VASSEUR, dans sa note, ¢’est bel et bien une obligation
de résultat qui pése sur la banque. Comp. R. TRINQUET, op. cit, p. 47 qui y voit “une
obligation de moyens renforcée’”_ (Pour plus de détails, v. infra, n° 60}.
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aux spécifications techniques des systémes (en temps réel) et au contexte
contractuel particulier A la Belgique.

Avant que ne surviennent les modifications dues 2 l’introductior} d.e
la recommandation européenne et de 1a loi du 12 juin 1991 sur Ie_credlt
4 la consommation, les contrats passés entre la bangue et le titulaire.des
moyens d’accés aux terminaux installés dans des licux publ?cs re;zosa.lent
sur le systdme suivant : Je titulaire du compte supporte le risque mtégra.d
des opérations effectuées 2 la suite du vol, de Iz perte ou de liulsa.ge abusif
des moyens d’acces, avant d’avoir signalé les opératlon_s 1.111cxtes oule
risque d’ opérations illicites a la bangue et avant que celle-.(:i ait pu prendre
des mesures adéquates pour éviter toute nouvelle opération au moyen de
la carte perdue ou volée.

La responsabilité du titulaire cesse & partir du moment ol il a procédé
4 la notification 4 sa banque et ol celle-ci a pu prendre les mf’:sures
nécessaires pour bloquer 'utilisation frauduleuse des moyens d’acces
(143).

Dans les grandes lignes, ce systéme, ol l’opposiﬁop tient un role
central puisqu’elle fait basculer la charge des risques, ¢tait commun aux
trois ““réglements’’ gouvernant "utilisation des cartes de paiement en
Belgique (Mister Cash, Bancontact, Postomat).

1} est important d’avoir ce systéme 2 1’esprit pour comprendr.a:.les
décisions rendues respectivement par le tribunal de commerce de Liege,

(143) Certains réglements belges spécifiaient trés précisément le moment oll la banque
devient responsable, comme le montre 12 clause suivante :
‘1.a Banque garantit qutaucune opération ne pourra plus &tre effectuée au moyen dela
carte deux heures apras que 1’agence aura été avisée de la perte ou du vol & condition que
cet avis ait été donné dans les heures d’ouverture de l'age:_tce et au ph_]s tard 4 15 heures.
Si I'avis de perte ou de vol est donné en dehors des heures indiquées ci-dessus, la Ba.uc;ue
garantit qu’aucune opération ne pourra plus &re effectuée deux heures aprés la prochaine
ouverture de I'agence”’.
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le 19 janvier 1984 et par la Cour d’appel de la méme ville le 22 février 1985
{144).

L’hypothése était celle de retraits frauduleux suite 2 la perte d’une
carte, retraits postérieurs 2 la déclaration de perte par le titulaire. La
question posée aux juges était la suivante : qui, de Ia banque ou du client
doit supporter Iz perte des montants prélevés (73 000 FB) entre le ler
mars 1982, montant ol 1a cliente déclare Ja perte de sa carte et le 19 avri]
1982, moment ol suite aux récriminations de sa cliente, la banque prend

effectivement les mesures nécessaires pour rendre inutilisable la carte
disparue?

Selon le tribunal, la cliente 2 commis une faute contractuelle en -

communiquant son code secret 4 son fils et une négligence en s’abstenant
de prendre connaissance de ses extraits de compte entre le ler marset le
16 avril, date a laquelle elle a constaté les retraits frauduleux.

Quant 2 la banque, elle s’est abstenue de prendre les mesures

nécessaires pour empécher PPutilisation de la carte dés que la disparition
lui en a été signalée.

Des fautes ont donc été commises de part et d’autre. Un partage des
responsabilités se justifie-t-il pour autant? Trés nettement, le tribunal

suivi par la Cour d’appel rejette cette solution et conclut 3 Ia
responsabilité exclusive de la banque.

D’une motivation trés compléte, on épinglera attendu suivant -

“Attendu que... 'article 5 du réglernent Bancontact (145) met a
charge du banquier une obligation de résultat, tout manquement & celle-
ci constituant la cause exclusive (nous soulignons) des retraits effectués
aprés que la banque a pu faire le nécessaire pour les éviter...”’.

(144) Sur ces décisions, B, AMORY et X. THUN I8, note sous trib. comm. Lizge, 19
janvier 1984, Dr. inform, 198472, p- 29; B. AMORY, note sous Lidge 22 février 1985,
Dr. inform., 1985/3, p. 28: 1.P. BUYLE, “La carte de pajement électronique’” in La
bangue dans la vie quotidienne, Ed. du Jeune Barreau, 1986, p. 480; L. SIMONT et
A.BRUYNEEL, ‘“‘Chronique de droit bancaire privé. Les opérations de banque
(1979-1986) **Rev. Bangue 1987/6, p. 52ets.

(145) Le réglement Bancontact de I’époque indiquait notamment qu’en cas de perte

ou de vol de la carte, “‘Vinstitution financigre prendra les mesures nécessaires pour en
empécher 1'utilisation frauduleuse”,

32

Bref, ]a banque a ’entitre responsabilité des retraits fraufhile?xuatgrgz
P opposition du client méme si celui-ci a auparavant commus 1a 14
divulguer son code secret & une tierce PeTsoONne.

45. Deux autres décisions ont été rendues par les. juridxctlons: c}e
Ve.rviers (146) dans une affaire particuliérement mtéresstiar}:e. . :
i itulaire d*une carte Postomat se fait vole
dimanche 31 octobre 1982, le titu tomat se falt vo <7

i tenant sa carte ainsi gu’un ag
un sac dans son véhicule, sac con : : ! ence

i t. Dés qu’elle s’en rend compte,
mentionnant Ie numéro de code secre s o
et irl’ gques postaux mais ne peu :
victime veut avertir I’ Office des chéqu : ' Jo faire due
2 ichets, le systéme de réception

2 novembre, a ouverture des guichets, X :

?e perte ou de’vol ne fonctionnant pas la nuit, les week-ends et les jours

fériés.

Le voleur, diligent, parvient pendant ce temps 2 débiter le compte de
40.000F.

Tout en admettant la faute du titulaire des moye;xrls dj acces,t';a;?li i:
i 1 iére instance de Verviers me
suge de paix que le tribunal de premi : t
;)rgéjudié)e entiérement A charge de Ja Rég?e parce que son s?tercriz :11161
présente pas une sécurité suffisante, ce qui constitue la cause dire

domimage.
Les attendus du juge de paix sont particuliérement nets a cet éga_.rd.

. . ,
«« Attendu dés lors qu’a bon droit, le demande;}i fait :a%)?;rqﬁg Zﬁ
i i se trouve completemerny
mettant sur pied un systéme qui se : lodue &
i i k-ends, alors que ¢’est prec
niveau de la sécurité durant les wee . ¢ by mer
lus susceptible d’€tre u ,
moment que le systéme est le p \ 4 ut

io?tgmment par les voleurs, sans en avertir de facon clajre et précise les

utilisateurs, la défenderesse a commis une faute...

Attendu que la faute commise par la défenderesse rend sans effetla
r
faute préalable commise par le demandeur...”’.

(146) 1. P. Verviers, 23 novembre 1984 et civ. Verviers, 8 janvier 1986, D.IT., 1988/3,
p. 58 ¢t 5. note M, SCHAUSS. :




46.  Confrontées 2 la question délicate de Iimputation des débits
illicites rendus possibles par les fautes concurrentes du client et de
I'organisme financier, les juridictions verviétoises, tranchent dans le
méme sens que les juridictions liégeoises.

En ne donnant pas effet 4 une opposition qui a été notifiée ou qui
aurait dit pouvoir I’8tre si le systéme avait été adéquat, le banquier
commet une faute qui est l2 cause exclusive du préjudice, méme si le
titulaire du compte a lui-méme commis antérieurement une faute
(contractuelle), manquement  'obligation de confidentialité ou de garde
des moyens d’accés, Cette solution rejoint ’enseignement du Professeur
Gavalda selon lequel ““I"opposition coupe le lien de causalité, méme si,
on le sait, le client avait commis une faute atténuatrice ou exonératoire
de la responsabilité de la banque tirée (147). Cette solution est contestée
par la doctrine belge (148) qui préne un Ppartage des responsabilités tenant
compte de 'incidence de la faute dun créancier de la restitution des fonds

(i.e. le titulaire du compte) surla production du dommage (149) {v. nos
réflexions infra, n® 60 et 5.).

(147) Ch. GAVALDA, note sous Cass. fr. 20 juin 1977, D.S., 1978, 1, p. 400; du méme
auteur note sous Parls, ler décembre 1980, D. S. 1981, I, p. 372 particuliérement la note
(6). Dans le méme sens B. STAUDER, op. cit., p. 236 qui souligne que cette solution
rigoureuse pour le banquier a eu pour &f] fet, aux Etats-Unis, d’améliorer significativement
I’efficacité des mesures de blocage.

(148) J.P. BUYLE, “La carte de paiement Eectronique” op. ¢it., p. 480; L. SIMONT
et A. BRUYNEEL, op. cit., p. 52 et 5.; M, SCHAUSS, op. cit., p. 61.

Sans doute Ia conception du Professeur GAVALDA s’insére-t-elle mienx, comme il
Pindique lui~m@&me, dans un systéme de la proximité de la cause: ““le dommage n’est-il
pas imputable A celui qui 2 en la dernidre chance (the last clear chance) d’éviter sa
réalisation™ (note citée D.S., 1978, p. 400).

La jurisprudence hollandaise en matitre de cartes parait aller dans Je mé&me sens que la
Jjurisprudence belge (Ch. KNOBBOUT-BETHLEM, op. cir., p. 203).

(14%) Pour une hypothése inverse od, en présence de fautes conenrrentes de la banque
et de Ia cliente, les juridictions ont considérs que Iz faute de 1a cliente (absence de destruction
de la carte non restituée suite 4 la clture du compte) était 1a cause exclusive du dommage
subi par elle, v. J.P. Bruxelles {6e cant.) 28 janvier 1987, J.T., 1987, p. 601 et en appel
civ. Bruxelles 10 juin 1988, J.T., 1989, p. 148; Rev. Banque 1988/9, p. 57. (Enespéce,
ily avait eu utilisation frauduleuse d*une carte alors méme qu’était clturé le compte auquel
celle-ci se rattachait). Comp. en Jjurisprudence australienne Kennisson v. Daine, cité par
C. SULLIVAN **Unauthorized autornatic teller machine transactions”, Awustralion
Business Law Review, June 1987, p. 192. Comp. en matiére de chaques garantis, Lidze

(suite...)
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47. On peut synthétiser la jurisprudence belge antérieure 2 la
recommandation européenne de la fagon suivante:

1°) L’obligation de prévention de la banqge, une fqis l’op.posmoxt
notifiée, est une obligation de résultat. Elle doit prendre unmédla.temeg
des mesures efficaces sans pouvoir les retarder en fonctiom de

considérations d’ opportunité.

2°} La banque a ’entidre responsabilité des retraits fraud}lleux aprés
Yopposition du clent méme si celui-ci a auparavant Commis une faute
telle que la divulgation du code secret & une tierce personne.

3*) L’*émetteur al’obligation de mettre sur pied un s;ystéme qui 1;()(:rn;1jettffC
de recevoir les oppositions de fagon permam?nte, méme les week-en : e
jours fériés. L’absence d’un tel systéme constitue une faute de conccpb ;on
dont ’émettenr doit supporter toutes les conséquences dommageables,
1a faute du client étant sans incidence.

4°)y Avant opposition, bien que la jurisprudence ne se s01t pas ,Ié ?12;3
connaissance, expliciternent prononcée., on ?eu.t.sup'poser qi(lie 1e fent
supporte intégralement les dommagfas hésﬂél utlhsau'or} fra.u u c:t::mes
ses moyens d’aceds. Cest sur ce dernier 1.)01]51t_ que les leglsla?ons ré ates
apportent la modification la plus m_g_mflcatwe, en plafonnan
responsabilité du titulaire avant opposition.

C. Approches Iggislatives (150)

§ 1. Recommandation européenne du 17 novembre 1988 (151)

48. L’importance de ce texte qui s’applique cie. facon génerale al:tx
paiements par carte électronique ou non et dont doivent tenir compte les

...8uite )
2 no('u}:jx?m('e 1989,)R.R.D., 1990, p. 76 et s.; comm. Bruxelles, 15 mai 1991, R.D.C.B.,

HUNIS, spée. p- 973 et s.

992/11, p. 967 ets., obs. JP. BUYLE et X. T UD .

! (150) %n se limite & quelques approches particuliérement m_lpommtes. lera avec
(151} Sur la recommandation, Je lecteur soucieux d’approfondissement con:

profit le remargquable ouvrage de X. FAVRE-BULLE.
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conventions proposées par les émetteurs justifi
_ ie des d
complémentaires (152). ’ veloppements

] Sécurité, tel p:clrajt_ bien étre le concept-clé de la recommandation qui
impose tant au tltulalrfe (rx_) qu’a I’émetteur des moyens d’accés (8)un
certain nombre d’obligations destinées a4 prévenir les incidents de

pal nt h S Pp
218N €] ou é. en hrmiter ]e CO quences. L 8] OS5It
( ) IISé (< 11100 t}eﬂt ICI une

49,
@) 1° Le titulaire a une obligation de prudence

) Celle-ci‘ ‘est explicitement précisée par la recommandation qui lui
Impose de ** prendre toutes les mesures propres 2 assurer Ia sécurité du

moyen de paiement et du procédé (tel que 1 -
ec fi
permettant de Putjliser”” (art. 4.1 a). : ode confidentiel)

On pe.:ut s’interroger sur ’étendue de I’ obligation de séourité qui pése
sur le client et sur les conséquences d’une défajllance. L’utilisafion
frauci’uleuse de la carte par un tiers permet-elle d’inférer que d’une facon
ou d’une autre, le titulaire a communiqué son numéro d’ac::;és
comumettant par 12 une ““ négligence extréme*’ qui le prive du bénéfice dé
ta limitation de responsabilité prévue par la recommandation (art. 8 3)
La .rec'ommanc!ation Ne parait pas sur ce point avoir mis fix; aux
hésitations manifestées en jurisprudence : elle ne définit pasla négligence

S
152) Les COnvVennons proposées par les banques se mettent progressivement en
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extréme (153), et détermine encore moins & qui en incombe la preuve
(154).

2° Le titulaire a également une obligation de vigilance. Il doit informer
“rémettenr ou une agence centrale, sans délai excessif aprés la
constatation:

- delaperte, du vol ou de la contrefagon du moyen de paiement ou du
procédé permettant de I'utiliser;

- de I’enregistrement d’opérations non autorisées sur son compte;

- detoute erreur ou autre irrégularité dans la gestion de sor: compte par
Témetteur”” (art. 4.1b).

Les deux dernidres hypotheses font référence a I’obligation pour le
titulaire de consulter ses extraits de compte et de réagir en cas
@irrégularité constatée 2 Ia lecture de ceux-ci. Cette obligation deviendra
d’autant plus intense que les transferts, suite & Pautomatisation s’opérent
rapidement et que la collaboration du client est requise pour procéder &
la rectification des irrégularités affectant la tenue de son compte (155).
Toute négligence & cet égard peunt favoriser Paggravation de retraits
franduleux.

C’est sans conteste en cas de dépossession des moyens d’accés (1ére
hypothése) qu’une opposition rapide s’impose. :

(153) X. FAVRE-BULLE, op. cit., p. 161 et 5.5 . 174 et s. Il ne s*agit pas d’une fraude
consistant & utiliser un instrument de paiement dont le titulaire 2 annoncé la perte ou le
vol. 11 semble qu'il s*agisse d*une faute lourde. Selon L. CORNELIS (‘*La faute lourde
et 1a faute intentionnelle”’, J. 7., 1981, p. 516) “la faute lourde contractueile bouleverse
I’ économie du contrat - il s’agit de la méconnaissance d’une obligation qui touche 4 essence
du contrat”’. Cette définition reste fort générale. Siinscription du code sur le “moyen "
de paiement est une négligence caractérisée, qu’en est-il du numéro de code “noyé™ au
milieu de chiffres factices, d'une carte laissée dans un bureau, dans un sac 4 main...”;
La négligence ““extréme’” semble fort proche dela faute grave en droit des assurances:
« celle qui entratne une aggravation du risque au point de détruire I’éconormie du contrat,
aggravation dont [’assuré avait ou devait avoir conscience®’. (cité par J.L. FAGNART;
““Examen de jurisprudence. Les assurances terrestres (1981-1990) R.C.J.B., 1991, p. 702).

(154) Ce qui est fondamental et dépend en définitive de la nature de Pobligation de
moyen ou de résultat pesant sur le titulaire (v. infra, n° 58 et 5.).

(155) Sur Pimportance d’une telle consultation, v. p. ex. 1a législation américaine ¢i-
aprés n® 54; pour une critique dela recommandation sur ce point X. FAVRE-BULLE, |
op. cit., p. 162.




La recommandation n’est pas trés précise sur les conditions dang
lesquelles doit se faire Popposition (156). Elle doit &tre faite sans délai
excessif*” 4 dater de la constatation de la dépossession. Mais comment
juger d’un délai excessif? Le point de départ de celui-ci est laissé 4 1a
totale discrétion du porteur. §'il est négligent ou si simplement il utilise
peu ses instruments de paiement, il risque de mettre du temps a en
constater la disparition. La preuve du moment dela constatation qui est

un pivot pour apprécier le comportement du titulaire risque de s’avérer
bien difficile pour I'émettenr (157).

50. ) Les obligations de I"émetteur se déduisent largement du systime

de répartition des ‘‘ responsabilités "’ (158) mis en place par le 1égislateur
curopéen en cas d’incident de paiement.

L’article 8.1. tout d’abord prévoit que *‘Chaque émetteur met ses
clients en mesure de ’aviser jour et nuit de la perte, du vol ou de la
contrefacon de leurs moyens de paiement”. Ce texte traduit bien
“I’obligation de sécurité?’ i

imposée aux émetteurs A raison des systémes
qu’ils offrent an public.

(156)11 est pourtant utile de prévoir certaines formes 2 I’
télégramme...) afin d’éviter toute discussion sur ’existence de Popposition et méme sur
Linstant précis (date, heure) i laquelle elle 2 &té signifiée. Sur les incertitndes que fait naitre
une opposition verbale, v. CABRILLAC et RIVES-LANGE, Rev. trim. dr. con. , 1979,
p. 295. La jurisprudence frangaise se montre rigoureuse A Iégard des titulaires de compte
dont Iopposition prend cours, en cas de contestation, 4 Ia date de la réception par
I'établissemment émetteur de Ia lettre de confirmation.

Trib. com. de Paris, 3¢ ¢h., 4 mai 1977, D,,1978, L.R., p. 310, obs. VASSEUR; Rev. trim.
dr. com., 1979, p. 295, obs. CABRILLAC et RIVES-LANGE. Plus récemument, Cass,
fr, (ch. com.) 23 juin 1987, D.1.T., 1988/3, p. 38 et 5. note T. HUET. V. aussi X, FAVRE.
BULLE, op. cit., p. 144, En pratique existent des procédures originales de réception
d’opposition données par téléphone. Un numéro de dossier est transmis au client parle
centre chargé de la gestion du réseau, numéro qu’il est pri¢ de noter et qui est enregistré
par le systéme.

(157} V. & cet égard X. FAVRE-BULLE, op. ¢it., p. 141 et 5. etla référence aux projets
de textes antérieurs plus dgourenx pour le titulaire,

{158} On se conforme 2 la terminologie de Ia recommandation. Il vaudrait sans doute
mieux parler de risques dans la mesure ol les dommages ne sont pas toujours répartis en
fonction d'une faute contractuelle qu’il sagit de sanctionner (v. infran® 67 et 5.).

opposition (télex,
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L’article 8.2 ensuite établit le principe de libération du titulaireldés
Topposition, ce qui indirectement impose a l’ér}'xetteur de mettre en place
un systéme d’opposition & effet guasi immédiat (159).

51. ¢) La notification (opposition) est un élément gsse':nnel de la
répartition des responsabilités prévue par la recommandation.

Comme dans le systéme belge antérieur & la loi du 12 ju_ir.x é99§, la;:
notification est le point de départ du partage des resporlxsabiln,: s:L fﬁs
en cas de “negligence extréme’® ou de fraude, le client n’est p
responsable 4 partir du moment ot il a avisé l’émetteu}r {ou uxtu? i}g;r;;z

bies avant la notification sont 2
centrale) (art. 8.2.). Les pertes su : : o s
itulai 3 ? uil équivalent & 1 cus p
u titulaire contractant ¢ jusqu’a un se \ 1 .
gvénement, sauf s'il a fait preuve d'une négligence extréme ou a agl
frauduleusement”’. {(art. 8.3} (160}.

Le systéme prévu présente quelques caractéristiques remarquables.

La plus notable est incontestablement la Iimit'fltion .de resl;onsa?élg;
(des risques) dont bénéficie le titulaire avant not:ﬁca{zor: de la per eou
du vol. Mais cette limitation *“saute” en cas de négligence extrém
de fraude.

L 4 A ER g
On a déja évoqué Pimprécision du concept de * negéhience e:ft,r:rrrllgelo,
i i de la *‘grosse négligence -
traduction plus ou moins heureuse 156  anglo;
i & ¢ 1*émetteur ou faut-il 1a prés
saxonne. Doit-elle étre prouvee par _ :
partir du fonctionnement du systeme? Cette question revient comme un
leitmotiv parce qu’elle est essentielle.

Si on adopte le second terme de l’allternative, la limitation acrilt:
responsabilité pourrait s’avérer fort théorique, non seuéemﬁto?lvpar
i i 3 i ification de la perte ou du v
tification mais aussi aprés not1§“10a ;
zgp]ication de P’article 8.2 le titulaire contractant n’est plus responsable

(159) La rédaction de la recommandation n’e_st pas trés heure;sfg(.:alt.i’:;necsltcdiégﬁz;
énonce le principe de la libération immédiate du titulaire des Ia; no 113 O e
gno {lier avee Particle 8.4 qui parait n'imposer & l’émette.ur qu’une obliga L de moven

tcxfsg de résultat. Comp. les discussions reprise dans Comité consultatif, op. ¢if.,
= . .

1990(,116)(-);;:;: un commentaire approfondi, notamment de la notion “d’événement’’,
3. FAVRE-BULLE, op. cit., p. 161.
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sauf, encore une fois, négligence extréme ou frande. Le jeu de cette
derniére exception pourrait rendre la situation du titulaire plus
désavantageuse que dans le systéme belge antérieur 2 la loi du 12 juin
1951. De fagon générale, il semble que le législateur eurcpéen ait combiné

un peu maladroitement une approche fondée tantét sur la faute tantdt
sur le risque (161).

§ 2. Loi belge du 12 juin 1991 sur le crédit é la consommation

52.  C’estdans la section 4 du chapitre IV consacrée aux ouvertures de
credit qu’est inséré Particle 61 qui traite de la répartition des risques en
cas de perte ou de vol de Ja carte ou du titre (162).

Aux termes de article 61 de Ia loi, ““En cas de perte ou de vol de Ia
carte ou du titre visés a I'article ler, 12°, le consommateur assume le
risque résultant de "usage abusif de la carte ou du titre, jusqu’au moment
de la notification de la perte ou du vol, mais, sauf s'il a agi

frauduleusement, seulement 4 concurrence des montants 4 déterminer
par le Roi.

L’émetteur assume le risque résultant de ’usage abusif de la carte ou
du titre aprés la notification de la perte ou du vol.

Lorsque le consommateur a fait preuve de négligence grave lors de
la perte ou du vol de la carte ou du titre, le Roi fixe un plafond au moins
cing fois supérieur 2 celui visé au premier alinéa.

En cas de contrefagon, 'émetteur de Ja carte ou du titre assume le
risque résultant de ’usage abusif de la carte ou du titre”’.

Le champ d’application de la loi pose de SERIEUX problémes
d’interprétation (163). Sont couvertes par I’article 61 toutes les cartes de
débit, de garantie, de crédit (méme accréditives) qui permettent de
disposer d’une ouverture de crédit pour autant que ce crédit soit sournis
a la loi relative sur le crédit & la consommation. Ne sont pas

(161} Dans le méme sens, X_ FAVRE-BULLE, op. ¢it., p. 175 ¢t 5. V; aussi nos
commentaires infra, n® 67 et s.

(162) Pour une étude approfondie de 1a loi dont s'inspirent largement les pages qui
suivent, E. MEYSMANS et X. THUNIS, op. cit, p. 143 et 5.

(163) A ce sujet, E. MEYSMANS et X. THUNIS, op. cil., p. 148 et 5.
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i Slal
couvertes par la loi les cuvertures de crédit remboursables dans un dé

de maximum 3 mois e d'un montant inférieur 4 50000 francs (art. 3, §

ler, 4° de laloi).

’ai de
53. Tlestsignificatif que’article 61 parle, correctemgnt i alél’?ll;rs,des
rél;artition des risques. Indépet}danlllr'ne;:;cp ::rtla o Sa.ucOnséquem:es
i i i ir qui
rotagonistes, il s'agit de sgvo !
Ichorn1:r?:agea‘blt;s d*une soustraction des moyens d’acces.

ique: 2 ir du
La répartition des risques est congue de facon clasgxqu{;: : lza gﬂe o
ment ot le titulaire notifie 4 I émetteur la soustractiondela o \,rers
rrrilsaques liés 3 I'usage franduleux de celle-ci s& n.iéplagelnt d‘i 'I;Eegilon o
? la période antérieure a la notitic
second. C’est surtout dans ) N
iz. législation belge se distingue de Ja recommandation européent

La lecture de Iarticle 61 permet en effet de distinguer trofs situations:

inaire, ] andation
- en cas de négligence ordinaire, JOUE COMILE dan§: la rzcc;:rzlnnflaveur oo
européenne, le principe de la limitation des nsqu«la e
, .
consommateur 3 concurrence d’un montant fixé par le Ro:

. N tions
- en cas de fraude, le titulaire supporte }c? risque mtegr'illl ciest :r?:;z; ; ons
effectudes avec Ja carte. La solution est identique & celle re

recommandation européenne;

itulai i t de
en cas de négligence grave, le titulaire ass?me les rﬁiq;;s fé;lg:;l e
1 i tant & fixer par . t
> abusif 4 concurrence d’'un mon! E iLewe
Lzsr?lgoeins cinq fois supérieur & celui fixé en cas de négligence ordinair

(165).
isti i de la
La législation belge se¢ dlstm%ue dsurt f;nzg?;;zn ééGg?ave -
i i1 la fraude ¢
mandation européenne on L v
11::3];&1:5 de facon identique puisqu’elles entrainent toutes deux
responsabilité illimitée du titulaire.

>arti *arTé 24 février
(164) Ce montant a &té fixé A 6 500 FB par Particle 1 del arrété royal du .

. 1992, p. 7650). _ R
1992(?6?)%&: t;,?14principe§2 500 FB. Pour plus de détails, voy. art. 1, al. 2del’arré .ya.l

: 1 S, op.
préc?l%é) Pour une comparaison systématique, E. MEYSMANS et X. THUNI .

p. 155ets.




La régl i - .
définir ef;ﬁ?r::toar?s?;ebl:{]ge» p;iralt particulierement complexe. II faut
e négligence grave et i e
d . ¢ etenquoielles i
p 1?1 1; tr;eﬁhgence ordz_naxre et aussi dela fraude. Comment paic;liflf:ren;ue
Ia fraudes gz‘:llgiodnt;ﬂs apporter la preuve que le comportement rellc‘i\rrse c?:

¢lanégligence grave ? Les contrats entre €metteurs et

titulaires pourront-ils préc
-8 preciser a priori les comy
frande et ceux de Ja négligence grave? poriements relevant dela

Meme si
belee (vt“: S:; zzlylrzes; aottig;xéel :ag_le chcaimp d’application limité de la lo;
5 , 1scordance avec | i
s . 4 recomman
légisfa ggx;: eit génante. Elle traduit Ia différence de philosophie deds?itéon
e r,’. e cr1te1:e retenu par la recommandation est le Dpaien "
pte par la loi belge se fonde sur le lien quelz carte entretient :jetc’

n
un ¢z éd” d une certaine Import e d ée Oou montant consenti par

§ 3. Le systéme américain {EFTA)

54. L’EFT 3

enire ]2 bang fe :tliaréfl‘fére une approche en termes de risques 4 répartir

Andlire o dor i e client aux raisonnements fondés sur Ia faute, ¢’est
criteres abstraits qui font supporter au client une pa’rt pli;

Ou moins 1111p01 ta.llte dLl dO!Il age e IfOIIC on de Ia vite de
m
$4 143 11 d gra 1t d son

La con i éricai i

o temst;'%l;:n%n a.menca.l'ne consisie en une allocation des risqu
S letem 11;) tles ?b}tS ant.éneurs ala déclaration sont 3 charge du c?i o
ek rf fosteneurs incombent % Porganisme financier Cei::lt
e caractérise par ’inst i ’ : :

onst : l'instauration d’une res ili
ﬁo i ;mnf;] et f}_)i‘Og)l‘(?‘SSlve en fonction de la rapidité du client goiﬁiilrnhté
g € lmancier de Ia perte ou du vol de ses moyens d’accés (I?]ﬁr

Un plaf; 3
orgon fme ?ﬁi ﬁi?éra; de 50 dollars: constitue Ia régle si le client avise son
organme fina er ans,les deu.x Jours bancaires ouvrables suivant |
u vol, de Pemploi abusif ou de Ia perte de ses moyer:s1

167y Cf. i
{167) Cf. EFTA, § 909 Consumer Liability for unauthorized transfers
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d’acets (168) ou encore s7il signale Yemploi abusif dans les 60 jours a
compter de la réception d’un extrait de compte périodique.

Un plafond plus élevé de 500 doliars ou la disparition du plafond sont
des exceptions qui supposent une négligence du client (169).

Si le systéme américain semble fondé sur le concept de risque, la
notion de faute n’en est pas pour autant écartée puisque Ia détermination
du montant & charge du client dépend de sa diligence 3 avertir 1a banque,
tout le probléme étant d’ailleurs de fixer des plafonds suffisamment

glevés pour inciter le client & la prudence.

On assiste en réalité 2 un glissement, le concept de faute étant
pratiquement évacué pour apprécier le comportement du client dansla
garde de ses moyens d’accds mais réapparaissant, par le biais de limites
forfaitaires plus ou moins élevées, pour apprécier son comportement une
fois que la garde de ces moyens ¢st prise en défant (170}.

CHAPITRE IV

ANALYSE DES FACTEURS DETERMINANT LA
RESPONSABILITE DU BANQUIER

55, Aprésavoir plantéle ““décor™ (chapitre TII) on isole les €léments
principaux déterminant Ia responsabilité du banquier: la maftrise,
supposée ou effective, des facteurs techniques (section I), la maitrise
conventionnellement renforcée, des &léments de preuve (sectior 2).

artir de la découverte effective par le consommateur de
M. ELLIS et E. GREGURAS, op. ¢it., p- 144). Ceci
risque de poser des problémes de preuve insurmontables que ne connaissait pas le systdme
conventionnel belge prenant pour critére le moment de 1a notification (v. supra, n® 44).
(169) Pour plus de détails, X. THUNIS et M. SCHAUSS, op. ¢it., p. 35 et 5.; N.
L’HEUREUX et L. LANGEVIN, op. cit., p 252 et s.; B. GEVA, op. cir., 6-72 (avec des
références jurisprudentielles).
Comp. le Jack Report qui TECO

(168) Le délai est caleulé & p
la perte ou du vol (v. sur ce point,

mmande Padoption d’un article de loi limitant la

responsabilité du titulaire en cas d’opération non autorisée 2 50£ . L'institation financiére

est Tesponsable de tout retrait aprés la notification {v. recommandation n® 10(10)).
(170) X. THIUNIS et M. SCHAUSS, op.cit., p. 37.
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Ces de ité insi qu’

élémenlfs( ggte:‘?s’ ainsi qu’on le verra, sont liés, la force probatoire des

do dispositiop euve produits par le banquier dépendant non seulement
ns contractuelles mais aussi du niveau de sécurité du systéme

p - L p
S T
mis en Ia.ce e concept de écw ité t ent ic1 une place CSSEIltleHe et dOlt

SECTION 1
MAITRISE DES FACTEURS TECHN IQUES

56. i i ¢

> :S En,{nformaUque, un systeme est considéré

e p]z::ted 1’ 1ntf§gr1té des données qu’il regoit, qu’il

a a?tersda ::cl:les Eon .aut’onsé et d’usage abusif, qu’ila la capacité de les

e o 1:) uéiia,l razspnnable, en réduisant le cas échéant les effetg

o Iargelxl;;l:nénatenﬁpug’n accidentelle (171). Ces qualités

re: celles d’un bon systé i

o % ¢ ystéme de paiem

e if:t(;t:ér a}ttt?nd q}x il traite les ordres sans erreur, qﬁ’il rézrlﬁsic;nt

risdues ¢ imss;?n @’ordres frauduleux et comporte les moyens d’ee X
er les effets, qu’il exécut .

o earaliser les R e les ordres donnés, de facon continue

comme sfir quand il
les défend contre les

En ce qui concerne i
- plus précisémen: .
du systéme va donc se juger t les ordres frauduleux, la sécurité

(171) Sur la “sécurité i i
informatique®’ 7

s o que’’, v, not. Informaticacriminalite;

ELHOYU ’I oIpE. cgifl.)];aAnanerggn, Kluwer Rechstwetenschappen 1988 ;C&T:;?g&g. tll?f

chitrement.. ) 'Com- p[ et s. (desmpnou des méthodes de prévention :ilies .

o dat.:Io.n - Ip. es conceptions de la sécurité exprimées dans le J I:l e

sur des ca:actéﬁsﬁqtg&z,ge}sg‘i'nts:]t]t an; I’Iagcent T s proctdurcs d’authenﬁﬂc:t(i:on%;zgg
es de I'ém ’arti i faq

au caractére commercialement raisonrmbl::tcfle;ur iy 44-202 UCC qui fait allusion’

i . un : "
différents critéres (montant, type, fréquence dc:{)l;gg::‘d%re de sécurité en fonction de
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1°) 4 sa capacité de garantir, selon des méthodes d’authentification (172)
adéquates, que I'émetteur de I’ ordre est bien I’émetteur autorisé. Cest
le débat dit de la ¢ fiabilité du systéme (A);

2°) & sa capacité @&’empécher les ordres franduleux, émis selon la
procédure d’accés prescrite, de produire leurs effets. Clest le débat sur
Tefficacité des ‘“oppositions”’, en d’autres termes sur la capacité de
défense du systéme (B).

A. Le débat sur la fiabilité des systémes gutomatisés: Pefficacité de la
procédure d’quthentification

57. L’obligation de confidentialité prévue contractuellement oun
légalemnent impose au titulaire de ne pas révéler a des tiers les €léments
de la procédure d’accés (i.e. le code). La violation de cette obligation
engage la responsabilité du clent. Encore faut-il la prouver. Une preuve
directe de la faute parait difficile, voire impossible & rapporter.

Sila charge de la preuve repose sur Ja banque, onne voit pas comment
celle-ci pourrait &tablir une faute du client dans la garde de son code, sauf
aveu du client ou du voleur ou récupération de la carte ou de tout autre
document Paccompagnant sur lequel le client aurait noté en clair son
numéro de code. Ceci parait bien aléatoire. Comment la bandue
pourrait-elle, autrement gue sur base de ses propres enregistrements-et
en faisant admettre aux juges que I"utilisation du code confidentiel est
indispensable pour faire fonctionner le terminal, prouver que la carte et
le code n’ont pu étre utilisés que par Je client Ini-m&me ou par quelgu™un
qui en serait devenu possesseur suite 4 Pautorisation explicite on 2 la
négligence du client?

(172)La définition de I’ authentification, concept fréquemment utilisé par les
informaticiens, n’est pas toujours trés précise. Définissons I’authentification comme une
procédure permettant au réceptenr d’un messzge de s"assurer que cefui-ci 2 bien été érmis
par Iémetteur autorisé et n’a pas £té altéré ultémienzement. (Comp- la définition dela CCI
dans V'article 1 (ED) des “ Principes directeurs pour le transfert international interbancaire
de fonds’" (février 1990)).
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Al . . .
. élslzllzerse, il est t:mt aussi malaisé pour le titulaire des moyens
prouver qu’il ne les a pas communiqués 4 un tiers 173

La solution du problém
‘ e passe fati ilité
ysitmes e P D par une appréciation de la fiabilité des

Ou on considére que la fiabilité des systémes est sujette A caution et

que Ceux-cCi1 p6uvent fonC‘ElOlﬂleI sans COde co
nﬁdelltlel o avec un COde

Dan .

rapp()rtse ;:t; :;i-’e ::liréféo?}_é aux c(I;negamons du client, le banquier doit soit

rappc el'imprudence du client i iffici

s 1 : » breuve directe difficile 3
Ir, $olt montrer que son service fonctionne de facon satisfaisarifea

S Tincipe flab].es
» €l 2} td
etne peu ent fOIlCthllIleI que gI ace é'] L].Saga COI]}I: ll}é de la carte et du

code confidentiel qui s’ i
_ yrattache. Le client a 3
retratt ou de transfert frauduleux, tran o o ament, en cas de

smi 1
fraudeur d’une facon ou d’une autre ? som ode secret au tiers
Aucli i i i

ient de prouver gu’il est impossible qu’un tiers ait pu disposer

du de 5] €lac € et que IeS retIa.lt htl EUx sont dOIlC dl.lS é une
] £1

58. Quencasdec i

Qu’ contestation, la solution du
appréciation de la fiabilité des s
fondamentales en ce qui concerne I
entrele client et 1

débat passe par une

ysg,émes a donc des conséquences

arépartition de la charge d

X 1 ¢la preuve

oréemtint (o méémtzcteur. La. nature_ méme de I’obligation, de moyen

esultat me de garantie ?7) qui pése sur le client parait se déduiré
1 d'une appreciation de la fiabilité des systémes

Que cette appréciation soit positive et sa fante dans Ja garde de seg

moyens d’accds est alors pré i
: ’ présumeée, ce A iti
d’une obligation de résultat. @1 comespond & I définition

Il v 2 plus. A mesure que se renforce la

£< L k] I+ A
i ca ey mes foi** dans la sécurité du
! serve d i i
y € preuve contraire du client (force majeure,

] (17.3) Ck. KNOBBOUT-BETHLEM, op.cit
vocatrice, de ““ (bewijs) onmogelijkheden e
concerne la banque (voir aussi p. 176 et 5.).

P. 1992 p. 166 et s
2, D, ., parle de fagon
tant en ¢e qui concerne le client qu’en ce?qui
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fait de Ja banque...), sa faute lourde qui se trouverait présumée, rendant
apparemment inutiles les régimes différenciés légalement prévus en
fonction de la gravité du manquement.

Que I’appréciation de la fiabilité soit négative, ou  tout le moins,
réservée, la faute du client doit alors &tre établie positivement par
Pémettenr. L obligation du client serait alors une obligation de moyens.

i la distinction des obligations de moyens et de résultat est
traditionnelle (174), il parait moins classique que la qualification d’une
obligation, opération éminemment juridique, soit déduite d’une
appréciation technique dont les critéres me sont pas toujours clairement
établis.

On peut aussi s’interroger sur 'incidence de la volonté des parties
(175). A supposer quel’ obligation du titulaire soit considérée comme une
obligation de moyens (176), serait-il conforme 2 la recommandation
guropéenne qu’une ¢ présomption de faute’ dans la garde des moyens
d’acces soit conventionnellement prévue & charge du client en cas de
débits frauduleux (177).

B. Le débat sur la capacité de défense des systemes QuUIOMArisés:
Pefficacité de la procédure d ‘opposition

59. Le droit entérine-t-il les contraintes techniques du systéme ou
impose-t-il, au contraire des exigences plus radicales ayant pour effet de
s¢irer vers le haut’’ les possibilités techniques des réseaux, ¢’est-a-dire de

(174) M&me si les critéres et I'utilite de 1a distinction sort parfois discutés, v, & ce sujet
I’exposé de synthése de G. VINEY, La responsabilité: conditions, L.G.D.J., 1982, p. 628
ets.; Ph. MALAURIE et L. AYNES, Obligations, Cujas, 1952, p. 438 ets.; J. VEZIAN,
La responsabilité du banquier en droit privé frangais, 3¢ éd., Litec, 1983, p. 15 et 5.

(175 G. VINEY, op. cit., p. 645.

(176) En ce seas, note J.EL, D.1LT., 1991/4, p. 44 et quoigu’avec des nuances obs.
TRINQUET méme revue, p.46; en sens contraire, M. VASSEUR, obs. sous Cass. Ir. 8
octobre 1991, 1.S., p. 584 selon lequel le titulaire de la carte a bien promis un résultat.
Comp. pour le droit hollandais, Ch. KNOBBOUT-BETHLEM, op.cit., p.175 (obligation
de moyens).

(177) Celle-ci peut s’exprimer de fagon diverse. P. ex., “11 appartient au client de
démontrer 1a défectuosité de la machine.” V. i ce sujet, Ch. GAVALDA, =t I,
STOUFFLET, chron. citée, J.C.P., 1992, 1, p. 302.
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;onzraindre les émetteurs 4 diffuser
epayer? L’examen dela jurispru
pour le second terme de I"alternative

1°} L’opposition doit avoir un effet {quasi) immédiat

. i}% fondant sur les disposition
_lun ctxo_ns belges ont considéré que I'i
. communiquée une opposition doit as

110tL::L rec;ommandation européenne du 17 nove
r_e‘ avis, au méme résultat méme
explicitement en ce sens 179

pour eff : i

pour el ;)t C:;i It]rj:réffzrer les risques de débit frauduleux 3 Pémetteur (art

s dé o s troyv_e par la-méme obligé de mettre en oewvr d :

Thesures. ge Ifnme(_ilatement efficaces (180). Cette s e
lmposer méme si elle fait parfois I’objet de dis

: mbre 1988 aboutit, 3
st elle ne se prononce pas

olution paraft
cussion.

(1 78)CE. 1 ttendu trés net du tr ibunal de commerce de Lidge, 19 anvier 1984 Dr.
) 2 t &
»

inform. 1984/2, p. 30, « o
2, p. 30, ““... grice p .
dans un délai extrémerment b%; P Zux pr océdés informatiques, I'opposition est efficace

?__:oqtobre 1991 cité supra, n° 43 3 v. aussi Parrét de la Cour de cassation francaise du
€C1 contraste singulidrement _ .
est plus un avi : a\’recl opposition en matiére d .

accorder Quﬁ:ni f;?:ttuztégf ¢ Pattention du banquier Qu?g r:sfil ig:;ieg Zraims_ .Celle-ci
de blocage efficaces. ense de payer obligeant I'institution finandér: ] :ciiessu ;Zsi:;l
Au plaideur invo -
Tapposition en mﬁl&iﬁ;gg méll litige relatif au chique garanti les effets énergi

au paiement de chéque} ‘: ectronique e paiement, il est réponda que ‘nergiques de
le permet, imposer ceu;'.'é.?ﬁ;f » dans l2 mesure ol I"équipement de la ban (Fopposition
1985, p. 59). en tenir compre®” (Bruxelles (28 ch.), 18 oetol?;::lgcéicirn;fe

(179) Comp. les ohservati
lequellareco servations nuancées de X, FAVRE-BU .
propose cepenn;x;na;nc?eagoécau nn mc}]) 0se d I'émetteur quune obﬁgatlfg;:Ec’leoio‘;él y Pirlezs o
de tout préjudi s’ecarter du texte communantaire et ns. Cet auteur
(130%%?:1}? eeipégitn?t‘fiilamn {s2uf faute imentioﬁﬁé‘?ﬂf lt’iétﬁ;ﬂ'tm)n responsable
y e alle) 2ee .. aire),
TONGUE, op.cit., n®° 368. mande 1’ Organisation-Versehulden (L. BILLO g
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* plus efficacement les interdictions
ence et des textes Jégaux incite 2 opter

s c_ontractueiles existantes, les
mst1tut10p financiére  laquelle est
e cellesiitrey surer la diffusion quasi immédiate

. L’opposition notifiée par le titulaire ayant

Ainsi lit-on dans un rapport du Conseil National du Crédit (181) de

1988 : “Si [I’obligation pour le banquier de rendre la carte inutilisable
dés réception d’une opposition] se congoit parfaitement dans des
systimes en ligne ou “on line® , elle ne saurait, en Jétat actuel des
techniques, &tre imposée dans des systémes de paiement olt les terminaux
ne sont pas directement reliés & des centres d’autorisation”.

C’est 14 exprimer I’idée que la responsabilité du banquier pour la mise
en oeuvre d’une opposition dépend largement des contraintes technigues

du systéme mis en place.

A notre avis tend & s’imposer un autre principe, en vertu duquel la
bangue doit adapter et moderniser les techniques gu’elle met €n ocuvre,
en fonction de la répartition des risques juridiquement prévue aprés

opposition. .

2°) Le systéme d’opposition mis en place doit &tre permarnent.

Les tribunaux de Verviers considérent comme fautive ’absence d'un
systéme d’opposition efficace pendant les week-ends et jours fériés (182)
(v. supra, n° 45). Les décisions prennent en considération les usages
courants dans la profession pour conclure 2 la faute de I'Office des
chaéques postaux (183). Clest Je niveau de sécurité technigue atteint

(181) Aspects européens et internationaux des cartes de paiement, mars 1988, p. 76.
Comment concilier le peint de vie repris au texte avec 1a position trés stricte prise par la
Cour de cassation frangaise {en matitre de chéques) dans son arrét du 20 juin 1977, D.S.
1978, I, p. 398 et s., obs. GAVALDA. Comp. F. GRUA, op. cit., p. 188 et 8.

(182) Une jurisprudence francaise qui parait maintenant dépassée a jugé que **I'absence
de moyen permettant de faire opposition le dimanche en cas de perte ou de vol d’une carte
magnétique. ...ne constitue pas une fante lourde dans Porganisation du service des Postes
et Télécommunications...””.

Tribunal administratif de Paris, décision du 13 février 1985 citée par A. BERTRAND et
Ph. LE CLECH, La pratique du droit des cartes, éd. des Parques, 1988, p. 133. Comp.
Iattendu trés clair du tribunal de premiére instance de Verviers du 8 janvier 1986, DIT
., 1988/3, p. 58, selon lequel “ cette faute [absence, pendant les week-ends et jours fériés,
d*un numéro d’appel] doit etre assimilée & une faute lourde qui ne peut gtre couverte par
une clause d’exonération...”

{183) Contra: M. SCHAUSS, note précitée D.LT., 198873, p. 59 *“ Au nom de quel
principe serait-il fautif d’offrir au public un service de faible qualits?..J} serait surprenant
de considérer que le fait de ne pas g’aligner sur les standards technigues les plus évolués

constitue une faute.....”’-

]
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par les réseaux concurrents sur le marché en ca

use qui permet d’inférer
la faute de organisme émettenr (184;.

La recommandation euro
(art. 8.1).

péenne aboutit a une solution identique
C’est un texte explicite qui, cette fois, impose aux émerteurs de cartes
(185) de mettre en place un systdme de notification fonctionnant en
bermanence; cecl n’est en définitive que le corollaire de la mise a
disposition de services de retraits ou de transferts automatisés
fonctionnant pratiquement vingt quatre heures sur vingt quatre.

60.  Des hésitations se sont manifestées principalement en doctrine
frangaise, sur la qualification de ’obligation imposée aux émetteurs aprés
opposition, $’agit-il, comme tend a le faire croire le texte, & notre avis
trompeur, de larecommandation (art. 8 -4), d’une obligation de moyens

(134) Précisons-le: le juge de paix verviétols (T.P. Verviers, 23 novembre 1984, D.I.T.,
1988/3, p. 57) reprochait aussi & I'Office des chéques postaux de n’avoir pas averti, de
fagon claire et précise, les utilisateurs de cartes de I'impossibilité de faire opposition perdant
les week-ends. Manquement 3 Pobligation pré-contractuelle d’information s*inscrivant
dans le droit fil du devoir de renseignements A charge du professionnel, vendeur oy
concepteur de systémes informatiques, confronté au profane. Comp. en jurisprudence
américaine Ognibene v. Citibank, N. Y. City Civ. Ct, 446 N.Y. §2d 845(1981). Le devoir
d’information comporte toutefois ses limites. Comp. Cass. fr. (ch. com.) 2 décembre 1980,
D.S., 1981, p. 352 ¢t comm. Nanterre 27 septembre 1983, D.S., 1984, LR., p- 305, obs.
VASSEUR. Les récentes législations canadienne (SRC 1985 ¢ Bl art. 202 (6) cité par N.
L'HEUREUX et L. LANGEVIN, op. cit., p. 241) et américaine (EFTA art. 905; Reg.
E art. 205.7 (a) imposent aux banques une obligation trds large d’information sur les
conditions financiéres et Juridiques (responsabilité) de Iutilisation du service. Comp. art.
3.3 et 3.4 de la recommandation européenne,

(185) L article 8.1 réserve toutefois le cas des cartes privatives pour lesquelles ““i n’est
pas nécessaire que ces moyens de notification soient disponibles en dehors des heures
d’ouverture de Pémetteur . Pour une critique de cette réserve due an <hamp d’application
trés large de la recommandation, X. FAVRE-BULLE, op. cit., p. 148, spéc. note 455:
€n ¢e qui concerne les week-ends et jours férids, id., p. 148, note 452.
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(186), d’une obligation de moyens renforcée ou de résuliat atténuée
(1 87)’ ou d’une obligation de résultat pure et simple (188)?

A motre avis, 4 partir du moment ol I'émetteur as.sfume;1 uipréz
' - - -y - eus
iti financiéres liées A une utilisation fran e
opposition les conséquences — s tiey, 1 o agls om
ligence extréme du titulaire), it :
de la carte (sauf fraude ou nég e ro), Il agit an
ini ’ igati [tat. Au minimum car sil’on
minimum d¢’une obligation de résu : RPN
isi juridi belges (v. supra, n ets.),
décisions rendues par les ]undlctl?r_ls . 3 3
lf:.lte du titulaire antérieure 4 ’'opposition n’a pas pt?‘?ii :ffoe; (113 zx:;x:g:;;
i i de leur responsabilite.
fiit-ce partiellement, les banques 153 Le banduicr
i § igati ésultat ne peut-il invoquer,
débitenr d’une obligation de résul ‘ ; yermm de
i ivi étrangeére (force majeure,
1Particle 1147 du Code civil, la cause ¢ _
tiers, faute du créancier) pour obtenir une exonération totale ou partielle
de responsabilité (189)7

11 est vrai que la recommandation européenne _1aisse a l;fx?zzﬁ?rdli
ibili her la frande ou la ““négligence e téme”
e ot i le priver du bénéfice de la limitation
titulaire (faute du créancier) pour le priver du > itation
ilité t de la limitation des risques).
de responsabilité (plus exactemen atior SR
inci i it que 1’exonération (partie 1
base des principes, il nous paraf I ; Lowle)
i ? igati t dépend non de la gravy
débiteur d*une obligation de résulta : /
cflzl.lute du créancier mais du lien causal que celle-ci entretient avec le
dommage produit (190).

{186) En ce sens, mais 4 regret, X. FAVRE-BULLE, op. cit., p. 175; v. aussi la
iscussi it if, op. cit., p. 71.
d:scuszélj?anl'}E?%{éjg}x‘ns;t?;E’o{z 45':’[. L’%bligation de résultat <_3st atténuée g)rz?ueilllz
débig.ur)est. admis A s’exc;nérer en établissant qu'il n’a pas coramis de faute. Pour p
i . cit., p. 639. ) .
o d(éltzlsliﬁ \Yﬁgg‘gﬁlgpg IS I1)991, p. 584; dans le méme sens pour le droit hollandais,
. ,D.S., p y
BOUT-BETHLEM, op. cit., p. 20 ) G VINEY,
e (IgNw())gur ces principes, Ph. MALAURIE et L. AYNES, op.cit., p- 447; G. VINE
K Al ; is, Ph. MALAURIE et L. AYNES, op. cit.,
apparemment en droit fran;z_us, . y e D o
p 45( igsg)lgf g:;z;;sp il ny a exonération partielle du débiteur que si ja faute de la victim
est relativement grave.
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Nous en concluons *oblicati
que ’obligation pesant sur ’éme
i F oot tteu
le moins une obligation de résultat renforcée (151). r est & tout

SECTION 2
MAITRISE DES ELEMENTS DE PREUVE

61. i
expg:; ;)tnﬁéx?gnsi sur la preuve prévues par les institutions financiéres
1s leur souci juridique, celui de faire adm
: A « ue, ettre la force
};; obante des_ documents informatiques ™ et leur meiileure aptitude 3
preuve qui résulte de leur supdriorité technique.

phél;l ;Llﬁégnih;itgei II)da’.Iéﬁes dans Padministration de la preuve est un
nt. L’émetteur en cas de litige i ar i

de ses prétentions, des ¢ s et comservés sos son o

, des ““documents’” produits et ¢
contrdle et dont la valen o o seul
I probante se trouve contractu
¢ ' elleme;

giélijcrée- Le_ client, quant  lui, ne dispose que de peu d’éléments gllé
¢ convaincants (192). Sa tache risque d’&tre insurmontable si les

juridictions présument que les &
: ésu systémes sont siirs et exi i
prouveée une défaillance précise (193). ! exigent que soit

(191)F. de LY et G.L. BALLON, ““Elektronische bank- en koperskaarsten Juridische

aspecten naar Belgisch-Frans Recht** i
WE Theonte Wilkak, Zoelie. 1987, in Juridische aspecten van moderne betaalmiddelen,

J Tiee . 184 et 5. parl G *obligati i
hidye 1 ) bs] parlent méme d’obligation d
ﬁers)u;lai: ;q;z 3:: ijlrellianqmcr prend en charge, la cause étrangére (forcf m[ajeu.r: gfﬁ?ﬁ?:_
e sams “mquu.er comme cause exonératoire. L’obligation de vantie o5t

nommée “obligation de résultat absolue™. V. & j o e
by - V. acesujet, G. VINEY, op. ¢it.,

(192) Sur les éléments de i
, ¢ preuve en possession du cli
: ent et leur for
c:i:;f:slé) :zzin::;cg; g?nfhéxlﬂ\lrct)sBﬁ?c{]JT-BETHLEM, op. cit., p. 166?:t }5‘?rc(’tli)c;all-:lt;{fsl :lre
» . experts, aration personmel! o
e ) CXPE: ¢ L p mmelle). V. supra, n° 31
& .EgDc)': T;Jé ?npczssi)ap})hcauon, _mbunal_d'mstance de Nuremberg, 15 octo;tr:} 976
& systém;, o n; shfﬁt ;;s ogelequ;e] il appartient  Putilisateur de prouver la défectuosité
N o ibili
gémontrer v Attt ay prouver une possibilité générale de défectuosité, il faut
: : }I) rzme:r;:; i; glsnt:ts:i:gnf’u]lanciére ;iéfenderesse avait elle-méme apporté des éléments
Preuve | clure que le distributenr n*étai
% : n’érait pas défectu
lec:eﬂt:iltsart;zﬁi demand deur (az_lcu.ne irrégularité constatée pendant la pgn‘?}ocdaeue:tlgizgz
ot bi}[,e ecants :,Ztée contrble mte;nc.s permettant d’exclure I’hypothése selon laguelle
e} collés...}. La jurisprudence allemande ultérieure parait allfr;:I dans

(suite...)
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Ce probléme est et demeure ““1'un des plus difficiles®’ (194), bien que
certaines voies de solution intéressantes aient &té proposées, telles que
I"intervention d’un tiers certificateur (195), I’amélioration de I’échange
d’information entre parties (196), I'instanration de procédures
précontentieuses de rectification d’erreurs et de réglement des différends
(197). Sans prétendre apporter de solution définitive au probléme, et
dans la perspective qui est la ndtre, celle des Liens entre facteurs
techniques et juridiques, on tire les conséquences de la supériorité
technique de ’émetteur sur le plan probatoire en deux propositions:

(193) (..-suite}
ie méme sens, v. X. FAVRE-BULLE, op. cit., p. 192, note 626, p. 197, note 640.
Pour les Etats-Unis, v. Porter v. Citibank N.A. 123 Misc. 2d28,472N.Y.8.2d 582 (N.Y.
Civ. Ct 1984) relaté dans D. BAKER et R. BRANDEL The Law of Electronic Fund
Transfer Systerns 1987 Cumulative Supplement, Warren Gorham & Laront S11-24 et s.
ot le client se plaignait d*avoir été 2 deux reprises débité pour des montants que la machine
ne lui avait pas délivrés. La Cour, considérant le passé bancaire irréprochable du client
et ’aveu méme de la banque reconnaissant que certains montants demandés par le client
avaient été d&liveés au client suivant, ordonne le remboursement par la banque au client
des 500 dollars contestés. (comp. pour une solution similaire, en jurisprudence allemande
AG Aschaffenburg W.M. 1982, p. 213 cité par X. EAVRE-BULLE, ap.cit., p. 201). V..
aussi B. GEVA, op. cit., 6-74 et 5. Aux Pays-Bas, il semble que les émetteurs doivent
maintenant prouver la négligence du client. (Ch. KNOBBOUT-BETHLEM, op- cit., p.
174 et 5.). Pour la France, v. supra, n°s 40 et s.
(194) M. VASSEUR, notesous Cass. {r. (ch. civ.) 8 novembre 1989, D.I1.T., 1990/2,
p. 47.
(195) Encore faut-il que ce tiers présente des garanties d’indépendance suffisantes et
applicue des mesures de séeurité strictes. A propos de SWIFT, 5. DENIS in Le droit de
la preuve face aux nouvelles technologies de 'information, Cahiers duCRID, n° 7, 1991,
p. 187 et 5. Des dispositions récentes telles que I"article 10 des régles UNCID (reprises dans
D.IT., 198871, p. 72 et s., prévoient la possibilité d’un tiers certificateur. G.
VANDENBERGHE ““Les solutions pour anjourd’hui”’ in Les transactions internationales
assistées par ordinateur Litec, 1987, p. 158 on Panteur évoque P'intervention d'un ters
neutre (clearing house) chargé de maintenir et daméliorer fa sécurité du systéme et de garder
trace des transactions; J. HUET, “‘Formalisme et preuve... » in Informatique et
télécommunications: Y a-t-il un juriste dans la saile ?, Bruxelles, Story-Scientia, 1989, p. 243
et p. 247; P. LECLERCQ, op. eit., D. 184 et 5. En général, N. VERHEYDEN-

JEANMART, op. cit., p. 32 ets., p. 207 et s., D. 249 et s,
(196) Voir I’exposé tris complet du Conseil National du Crédit, op. cit., 1986, p. 73

ets., p. B0ets.
(197) Pour ux apercu deg initiatives prises au niveau international, N. L’HEUREUX

et L. LANGEVIN, op. cit., p. 270 &t s.
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) lté deS conven p b yStéI]’l
1 1 efflcac ( ) f1ons de reuve est hée é. la secur lté dLl 8 ]

PASR une obligation 4 ]a preuve ™ tend 4 s’imposer 3 charge de1’émetteur
en fonction de sa meilleure aptitude 2 la preuve (B).

A. f)‘l(_‘!de}lce de la Sé(,‘u} lté de.S‘SVSIé.i?IeS SUr 1 ejfficacite des CONnveniions
.

62. PIu_s sont sérieuses les mesures entourant la production et la
gonserva.tmn des_ supports, plus I'institution financiére sera en mesure
e convaincre le juge que ses enregistrements fournissent des indications

valables sur I’existence et le ¢ i
: . ontenu de Ia transaction ainsi
Pidentité des parties 2 celle-ci. *ane s

. dEn d autres' termes, siles conditions de fonctionnement du systéme
€ ?1 conservathn des supports sont correctes, le juge aura tendance, en
cas de contestation, a préter foi aux enregistrements informatiques de

la banque qui 2 : . _ (
(198). que qui, qu’on le veuille ou non feront office de prima facie proof

Les critéres d’un s_ystéme de sécurité ne sont pas faciles a préciser (v
cependant notre essai, supra n® 56 et s.). L’appréciation centrée sur la

qualité de celui-ci est aussi une arm
qualité e 4 double tranc
Institutions financiéres. pant pour les

1 ]j\I e pourralt-on.souti:nj:, par exemple, que les documents produits par
:.’ anque pourraient étre écartés du débat non seulement si le client
émontre en I’espéce un mauvais fonctionnement du systéme (199)

(198) Comme ie signale pertinemment M. SYX ]
! e sig . (op.cit., 1982, p. 89), m&
;:;sp(;:usv:r l::is; :i‘f} a:c;:cle 13('11 Sldu Code civil, c’est au client qu’il irﬁ:om%’e d’zld:nc}inissn%:f
uve, 2 charge de la preuve sera le plus souvent supportée par Pinstituti
] ¥ ftut
gzrll’anmére c%m, §euie, st en mesure de produire les éléments de preuve adéql?.lats ;? csie . "11? ;
expert i’ assistance nécessaire. i
(199) Cf. sur ce point les réflexions de H. CRO: )
: X . ZE, op. cit., D.S., 1987, p. 167 et 5.:
;; s&&lﬂﬁ’(m cit., p. 195} cite un bon exemple dans lequel plus de 140p000 d;[l:;';
un compte en un week-end parce que les Himites (solde du compte, plafond

Tnis aux retraits) n*zvaient pas joué, A ce sujet, X. FAVRE-BU [
- y P " L
514; Ch. KNOBBOUT-BETHLEM, op.cif., p. 198 et 5. 1 9p-cit p- 164 note
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mais anssi de facon générale une insuffisance du niveau de sécurité du
systéme en place?

Un exemple tiré de la pratique contractuelle francaise llustrera notre
position : dans certains types de vente 3 distance (par correspondance,
par téléphone,...) le titulaire d’une carte bancaire transmet au
commergant son seul numéro de carte bancaire, ce qui permet de débiter
son compte en réglement des biens ou services fournis (200).

Moven d’identification bien peu siir. Ne faut-il pas admettre dans ce
cas que Jes enregistrements de I'institution financiére, bien que reprenant
les donmées de Iopération, ne fournissent gqu’une présomption trés faible
sur I’identité de leur auteur, étant donné le peu de sécurité du mode
d’authentification de 'opération?

C’est tellement vrai qu’une clause particuliére du contrat
commergant, conclu par les groupements bancaires avec les sociétés de
vente par correspondance ou par téléphone, prévoit que le commergant
autorise la banque & débiter d’office son compte du montant d’une
opération contestée par le titulaire de la carte (201}).

En donnant au titulaire du compte la possibilité de contester plus
facilement les documents produits par la banque, on reporie sur celle-ci
la responsabilité (plus exactement les risques) pour les ordres faux ou
frauduleux facilités par des procédures d’authentification insuffisamment
stires (202). Libre 2 la banque, comme dans le systéme frangais, de

(200) V. & ce sujet M. VASSEUR, D.S., 1987, IR p. 300; Comité consuitatif, op. cit.,
p. 48 et 67.

(201) V. contrat d’acceptation en palement 3 distance (version 2-18.décembre 1992,
art. 3.8 et 3.9). Le probléme est de savoir dans quelle mesure cette clause peut Btre Invoquée
par le titulaire de la carte qui n’est pas partie au contrat émetteur-commergant. ’

(202) Cf. en matiére de dépdt, la décision précitée du tribunal d'instance de Toulouse
du 19 juin 1986 (v. supra, n° 33) selon laguelle la banque, fournissant elle-mé&me sans
vérification préalable, le requ reprenant les montants soi-disant déposés, n'est pas fondée
3 se prévaloir des défaillances techniques des appareils mis en place. Le tribunal déplace
le probléme sur le terrain de la responsabilité en considérant que les banques doivent
supporter les risques des appareils installés. Cf. aussi article 4.2 du projet de régles types
UNCITRAL (A/CNO/WG IV/WP 39, 3 octobre 1988). Le commentaire souligne que,
dans les relations entre un donneur d'ordre et une banque, les procédures d’authentification
sont généralement déterminées par la banque. 11 en conclut que a banque ¢ devrait

(suite...)

395



reporter A son tour ces risques sur le commer
de base.

¢ant partic 4 la transaction
conlj; ;fe:lclasn;iuiplcemple peut étre tiré de la matidre des oppositions. Les
a preuve sont, de fagon implicite mai i rté
quand le client a diiment notifis | i o g s
[ a soustraction de ses movens d’accé

S
§1ll,e‘:s mesures de blocage adéquates n’ont pas été mises en oeuvre suite
a I'insuffisance du systeme de sécurité (203).

B. L’obiigation a la preuve

63. " . .

Si - mﬁve; Lmtroduc:uon des techniques automatisées émerge ou

sl e, :: arge des cmetteurs, ce qu’on peut appeler une ““ obligation
preuve ~, contrepartie de leur supériorité technique.

“L’obligati ’ i
1gation A la preuve”’ regroupe trois types de mesures ou

g 5 2
d o] bh athIl pI €Vues, con ] Olntement ou 18 p
» 1 Olél’nent dalls la plu art deS

64- 10) [.. Ob 1 tfion falt aux tteur t T 1 TO
€ éme CUrsS d entourer la
I & duCtl()Il e
p t

" 1%?;2?:?1?;; z’:xpril?ait déja dans la Recommandation du Conseil
cembre 1981 [n° R (81) 20] relati it

d’adrnissibilité des re; i ot ot enrepeaions

¢ productions de documents et d i

informatiques. Onlaretrouve d i oo oS
. ans ’article 6.1. de la recomma i

rouve 1., ndation

:?gggsé;?sntc_: fb:elcir_l lequel *“les émetteurs conservent ou font conserver des

1ficatives internes qui soient suffisant

repérer les opérations et de recti Etanssi pomaris o

; tifier les erreurs”’. Et aussi i

ajouter, pour constituer des préso ont sérion:

. \ o .
susceptibles d’emporter Padhésion du Juge en cas de conflit sur identité

d 1 (- e
£l
( e érfl tteur d I or d)Ie sur 1 EX.ISEEHCC ou le montant de 1& tI ansaCilon

r : -0n
mptions suffisamment sérienses,

(202) (...suite)

supporter le risque dd au fait que les technj ’ i i i i
pas raisonnables sur le plan commercial "q(l;%s;.dd. a;thle';nﬁcaUOH “Usponbles e seraient

(203) Dans le méme sens, 1. BILLOTTE-TONGUE, op. cit., p. 205, n° 438

396

65. 2°) L’obligation de délivrer aux ftitulaires d’instruments de
pajement une information suffisamment précise et compléte.

A défaut de contrdler lni-méme la production de la preuve, le titulaire
doit pouvaoir - ¢’est un minimur - exercer un contrdle sur la fagon dont
les opérations somt enregistrées, ce qui i permet de signaler les
anomalies et de demander rapidement leur rectification.

D’ ol Pexigence, 2 charge des émetteurs, de satisfaire 2 leur obligation
d’information en délivrant aux utilisateurs une documentation
suffisamment précise et complete. Cette documentation peut, en
pratique, prendre deux formes: le ticket de caisse délivré lors de
I’opération elle-méme ou 'extrait de compte reprenant ultérieurement
une série d’opérations avec les références permettant leur identification.

La recommandation, en son article 6.3, parait viser les deux
possibilités en indiquant ““ que le titulaire contractant regoit, s7il en fait
la demande, un relevé de chacune de ses opérations, immédiatement ou
peu de temps aprés les avoir exécutées... . Cette exigence d’information
se tetrouve dans d’autres 1égislations récentes, telles que I’Electronic
Fand Transfer Act (204).

Le lien entre cette délivrance périodique d’information et les
problémes de preuve et de responsabilité apparait clairement si T'on
observe que PPabsence de réaction du titulaire a la documentation fournie
peut &tre sanctionnée par une augmentation des dommages mis & sa
charge si elle a entrainé une aggravation des débits franduleux (205). En

(204) L’ article 906 notamment Impose aux bangues la remise d’une documentation
régulitre et extrémement détaillée & la fois sur 1e liew méme de I’ opération et sous forme
de récapitulatif périodique.

(205) EFTA, art. 909, L’article 4.1 b de la recommandation européenne prévoit
Pobligation pour Ie titulaire de signaler sans délai excessif 2 ’émetteur les opérations
irrégulidres enregistrées sur son compte. X. FAVRE-BULLE, op. cit., p.146 et 5. En
jurisprudence belge, comm. Li¢ge, 19 janvier 1984, Dr. inform. 1984/2, p. 29 et s.; comnl.
Bruxelles 19 novembre 1991, R.D.C., 1992, p. 974 et 5., obs. 1.P. BUYLE et X. THUNIS
et les références citées, p. 979 et s,
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outre, la force probante de certaing documents fournis par I’émetteur est
soigneusement précisée (206) contractuellement.

66.  3°) La contribution renforcée des émetteurs 3 I’établissement de
Ia preuve (207).

Comme I'indique, de fagon concise, Madame Verheyden-Jeanmart
(208), “I’article 1315 du Code civil a un double fondement : la normalité
et la meilleure aptitude 2 la preuve”’, En d’autres termes, la preuve
incombe & qui va contre la sitnation normale ou vraisemblable, ou 2 celui
qui a la meilleure aptitnde 3 Ia preuve (209).

L’utilisation du premier critére engendre des incertitudes qui ont été
critiquées (210). Le second critére parait bien inspirer la recommandation
européenne dont ’article 6.2, en cas de conflit relatif 3 un transfert non
autorisé, impose A ’émetteur de °f prouver que ['opération

(206) En ce qui concerne les extraits de corpte sont souvent insérées des clavses selon
lesquelles les opérations mentionnées sont approuvées par le client §°il n’a pas protesté
auprés de la banque dans un certain délai (60 jours ou méme 30 jours). La validité de telles
clauses fait ’objet de discussions. A ce sujet v. Pexcillente synthése de F. GRUA, op. cit.,
p. 15 et s.; H. CROZE, obs. sous Cass. fr. (ch. com.) 9 décembre 1986, J.C.P., 1588,
II, 20918, n® 2 et s.; 1. VEZIAN, op. cit., 1983, p. 51, n® 77.

(207) Nous préférons cette expression i celle, souvent utilisée, de renversement de la
charge de la preuve car  notre avis les dispositions déerites ne font que confirmer la
répartition légale de Ja charge de la preuve prévue par Particle 1315 du Code civil. En ce
sens, H. SCHONLE, “La responsabilité des bangues...”, i Les nouveaux moyens
électroniques de paiement, B, STAUDER (éd.) CIR Payot, Lausanne, 1986, p, 80; comp.
N. L'HEUREUX et L. LANGEVIN, op. cit., p. 257;F. GRUA, op. cit., p- 189, note 2.

(208)N. V'ERI—IEYDEN—JEANMART, “La charge de Ia preuve ", in La Preuve, UCL,
Fac. de droit, 1987, P. 2; pour une présentation plus nuancée, J. GHESTIN et G.
GOUBEAUX, op. cit., P. 542 qui paraissent faire de 'aptitude 2 Iz preuve un fondement
plus marginal.

(209) P. ESMEIN, “Le fondement delaresponsabilité contractuelle’, Rev. trim. dr.
civ,, 1933, p. 644 selon lequel ““i} ne faut pas exiger d’un plaidenr plus qu’il ne peut
pratiquement faire, alors surtout que I autre partie peut le suppléer sans étre surchargée”.
Ce fondement paralt jouer un réle en dreit hollandais: Ch, KN OBBOUT-BETHLEM,
op. cit., p. 180 et 5. ; comp. les pertnentes observations de F. GRUA, {op. cit.,p. 14) &
propos de la décision du tribunal d’instance de Toulouse (commenté supra, n° 32),

(210 En quoi consiste la sitvation “normale”? se demandent J. GHESTIN et
G. GOUBEAUX, op. cit., P- 541,
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a été correctement enregistrée et correctement compta.bilisée et i P;se%t’e
affectée par une panne technigue ou une auire déficience du syste .

Selon certains, cette cascade de prenves dont certaines sont négatives

i il ise’émetteur a démontrer
© serait impossible & rapporter sauf sil’on autorise

que ’ensemble du systéme a f onctionné de facon satisfaisante pendant
la période considérée (211).

EN GUISE DE CONCLUSION:

E FONDEMENT
UELQUES REFLEXIONS SURL
° DEQLA RESPONSABILITE DU BANQUIER

67 Au terme de cet exposé, il faut lever certaines a{r1b1gu11t:és
ter.minologiques pour cerner avec précision le fondement qui doit &tre
assigné 4 la responsabilité du banquier.

Suivantencelala recommandation.européenne et lﬁfﬁ)ér:yzrﬁiﬁ a(ill;
s’y conforment, on a parlé de 1imita‘g19r} de,responsa, i du titwlaice
avant opposition, de *‘responsabilité plafon.nf:e Co;;te meore de
responsabilité illimitée de ’émetteur aprés op;_m‘)sfltu;r;mm()de lisarion
quelque peu inflatoire du concept de responsabilitces |

peut préter 4 confusion.

1° La “‘responsabilité "’ visée, qu’elle soit limitée ou IlOtI:, I(;;e s?lré;t;gr&gz
i i igati actue!
*inexécution fautive d’'une obligation conr : une
et S ’ edesrisquesliésa
i e uence d’un partag
s parties. Elle est plutdt la conséqg nce d : s
?’fztiplisation franduleuse des moyens d’accés, partage qui, COMIME O

i dation de la Commission des

s, G. NICOLAS, ““La recomman : oy

Con:fﬂj.r)lﬁé: '::usx?péennes du 17 novembre 1988 cgn;in;llst 1;3 sKstésr%% g;:) ]ga‘éel:]_neli .

. ; = ; ,

i ars-avril 1989, p. 70; Y. c S :

i ezda-?:i!::éerll;. Comrmission S;JI' les relations entre Organismes fmanmeé:c:; pic_)rmzl:; -

remma]é ajement”’, D17, 1989/2, p. 54; M. VASSET-JR._note sous du. co.de i

d.e car;es Ce?nbre 1989 ,D.I. T., 1990/2, p. 47 et 5.; cf. aussi point 15 in c{?neajcmem o

e %ﬂ:iuite du sect’eur bancaire européen concernant les systc‘::masEL f; e?; e o

222: -c“ L’enregistrement correct d’opérations similaires, alvanS; E:. énl:::e s Lopiration

use, i ommencement de preuve que le ] :

pie cal:sc;;e:o’r'mg:gg gnFI‘cA art 5098, Contra: E. CHAIBAINOU, op.cit., p. 223; J.

COITEC . . .

HUET, op. cit., 1989, p. 241.
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montrera {v. infra, n° 69 et s.
théorie du risque (212).

En toute rigueur de terme
plupart des cas, devraient
plafonnés ou non, limités o
en cause.

2:‘_ A. rendre le banquier ““‘responsable’
d’incident 'de paiement, on perd de vue, sembile-t
nepas débiter ou derecréditer le client encasde

du ““dépdt” de fonds effectus chez
fondement de I’

Iz qualité de

o fraudeprocéde d’abord,
nds ¢ ui par le client (213). Méme si le
g obh_ga?m?, derestitution est discuté, qu’onlarattache 3
€positaire”’, de ““mandataire” ou de teneur de compte du

{212) Cette imprécision ne fait que refléter la “ polysémie”

responsabilité et de risque. Certaj 1
e responAB e 0s auteurs parlent, sembile-t-il 2 regret, de

g ci est indépendante de iz f;
K . | aute (Ph. MALAU
og'g"fipsﬁxgﬁ.l Eg;é p._25, n ‘30). Quant é lanotion de risque, an singulier (théorie §1EE n'se tuléi
oua i worie dt?s risques applicable dans Jes contrats synailagmatiques) el]q
auss p;u;I\;eEzgoms am?:valente (v. les différentes acceptions relevées par Ph I\ML,AU;iECSt
resp(;nsabiﬁté > (}?‘;ch;:i,mp d :llc: A?ggéveaus le plus général (F. GENY; “Risques et
espe Y L L dr. civ,, > P. 816 et 5.), 1a vie sociale cré i i
: 1y X crée des g
laacg];g rj?frtér La respuns_abz.hté permet d’attribuer ces risques et de failzsg‘:; sg;lteﬂ
o harge d len dommage S}Jb.l par une personne 4 une autre personne en se fonda?nt su;
o Sgs}?ge Léay actllwté de la personne responsable (théorie du risque)
) no.n auton%%u (371.6 c;;, p. 88; 13 STAUDER, op. cit., p. 233 : “Tout pa.iément
3 ‘en soit ) i :
auteur muance cependant son propos en exam.l.nI . qauansi, e Do de émetteus . Cet

- - ar . : i
suite & une faute du titulajre {p. 236 et 5.); X, FRVE%IL’BSI!JEIL,CEEES ns; a:ji;on;é :;lessy e

des concepts de
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), s’opére le plus souvent sur base de la

, ies dispositions commentées, dans la
plutét parler de risque ou de dommages
unon a charge de I'une ou I’autre deg parties

(peu ou beaucoup) en cas
-1, que son obligation de

banguier (214), le principe méme ne préte pas 2 discussion
(215).

Si le titulaire a commis une fante, qui engage sa responsabilité, i

' peut y avoir compensation totale (216) ou partielle de sa dette de

responsabilité avec sa créance en remboursement des fonds. Mais ce
genre de raisomnement me paralt plus inspirer, implicitement ou

" explicitemnent, ni la jurisprudence ni les textes récents relatifs aux

(214)Fn cas d’exécution d’ordres faux ou falsifiés, la doctrine francaise fonde
généralement Pobligation de restitution du banquier sur article 1937 du Code civil
(obligation de restitution du dépositaire), combiné avec I"article 1239 du Code c¢ivil (v.
p. ex. dans le cas du virement, M. CABRILLAC, Le chéque ¢t le virement, Paris, Litec,
1980, p. 225 et s.). Dépositaire, le banquier est aussi selon la doctrine frangaise
“mandataire” de son client. Cette superposition de qualités rend incertaine la
détermination des obligations et de la responsabilité du banquier (La difficulté apparait
clairement dans un arrét du § janvier 1973 rendu par la Cour d’appel de Paris commenté
par MM. CABRILLAC et RIVES-LANGE, Rev. trim. dr. com., 1973, p. 310ets.). La
qualité de dépositaire du banquier, contestée en doctrine belge (v. références ci-dessous)
ne parait pas remise en cause en France.

V. récemment Cass. fr. {com.) 28 janvier 1992 (paiement d’un chéque faux dés I'origine),
Rev. trim. dr. com., 1992, p. 648 et 5., obs. CABRILLAC et TEYSSIE; Paris 7 janvier
1992, D.S., 1992, p. 393 et 5. note D. MARTIN qui s'interroge, non sans humour, sur
le fondernent de I'obligation ““ absolue”” du tiré de restituer 4 qui de droit *“théorie dela
garantie appliquée 2 la matiére contractuelle? Obligation paroxystique de résultat 7% Paris
21 janvier 1992, Banque (Fr.) 1992, p. 845 (exécution de deux virements faux sans faute
de la bangue), obs. RIVES-LANGE.

Pour une critigue du fondement juridique tiré de I"article 1937, A. BRUYNEEL, op. dit.,
P. 420 note 234. En matiére de virement, la doctrine belge recourt exclusivernent sembie-
t-il, 2 I'article 1239 du Code civil (A. BRUYNEEL, ibid.) encore que 'application de cette
disposition 2 la matiére des virements ait récemment fait 'objet de discussion. J.-P. BUYLE
et O. POELMANS, *L’article 1239 du Code ¢ivil et les ordres de paiement portant fausse
signature ou dont les mentions ont été falsifiées”, R.D.C.B., 1992/8, p. 701 et 5. En
jurisprudence, Bruxelles, 10 septembre 1991, J.L.M.B., 1992, p. 1085 ¢t 5., obs. F. DE
PATQUL; Bruxelles, 7 février 1992, D.C.C.R., 1992/17, p. T3 et 5., note G.L. BALLON.
Comp. Vinterprétation originale de Iarticle 1239 du Code civil par F. GRUA (op. ¢iz.,
p. 142 et s., p. 166 et 5.) selon leqrel sur base du dreit commun, le banquier serait libéré
de sa dette pour autant qu’il ait procédé aux vérifications nécessaires, méme sile paiement
n’a pas &té fait a qui de droit.

(215) En pratique ce schéma théorique est battu en bréche par des conventions faisant
supporter au client les dommages résultant de Putilisation fraudulense de ses instruments
de paiement.

(216) V. p. ex. en jurisprudence francaise, Paris, 7 janvier 1992 précité (paiement de
chéques falsifiés dft exclusivemnent 4 la faute du client).
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paiements automatisés. Confusion regrettable oy inadaptation des
théories traditionnelles ?

68.  Dans le domaine des paiements automatisés, il semble que les
qualifications traditionnelles, celles de dépositaire ou de mandataire

perdent en importance et en pertinence. Emerge la qualité de prestataire
de services automatisés 217

On sait que le régime de responsabilité des prestataires de service ne
brille pas particuliérement par son homogénéité (2] 8. 1l nest au

demeurant pas siir qunn régime de responsabilité unifié soit souhaitable
(219).

Si 'on s’en tient aux paiements automatisés, on peut toutefois
observer que Pinterposition d’un systéme technique complexe avec les
incertitudes probatoires qu’il implique paraft mener & un régime de
responsabilité spécifique (220) dont un des ““pivots™ est le nivean de
sécurité exigé ou attendu du systéme dans ses deux dimensions
principales, authentification et opposition. Comme I'authentification
“‘garde ses mystéres®’ - il n’est pas toujours clair si le débit pratigué est
di 2 une faure dy titulaire ou A une défaillance du systéme -, C’est

I'opposition qui va déterminer la répartition des dommages 4 opérer
entre les parties.

(217) En ce sens, M. CABRILLACet J.L. RIVES-LANGE, « Chronique crédit et titres
decrédit”, Rev. trim. dr. com., 1980, p. 587, n°7: < . 1a qualité de dépositaire dy banquier
nous semble jei éclipsée par sa qualité de fournisseur d’une prestation de service
particuliére,.”; v, zussi R, TRINQUET ““Etat de la jurisprudence sur les cartes de
palement ™ in Les nouveau moyens de paiement (J.P. FAGET, éd.), Economica, 1986,
p- 145 et s,

(218)J. GHESTIN et Y. MARKOVITS, “L’adaptation 3 la responsabilité des
Prestataires de service de la directive de la Communanté économique européenne do 25
juillet 1985 sur1a respansabilité du fait des produits défectuenx”, R, E.D. C., 1989/3, p.
147 et s,

(219)]. GHESTIN et Y. MARKOVITS, op. cit, »P- 148; D. PHILIPPE, “ Le contrat
de prestations de services. Tentative de définition. Perspectives de réglementation”, in
Les prestations de service et Ie consommateur, §. LAFINEUR (¢d.) Story-Scientia, 1590,
p. 10ets.

(220) Comp. dans le domajne de Iz fourniture d’information, les réflexions de
J.GHESTIN et Y. MARKOVITS, op.cit. » P. 164: “Dans Ie domaine de l'information,
12 technicité des MOYens mis en ceuvre pent faire aceréditer I'idée de faire peser sur le
fournisseur de donnses traitées une obligation de résultat .

402

69. Enmatiére de paiement automati'sé toujours, et smguhirizgla;rét lcéz
i :ement par carte, Papproche fondée sur la famie (repg ot les
or ages en fonction du lien de causalité que ceux-ci en:a‘et:ennex} =

ic;Tangquemems respectifs de 1’émetteur et du titulaire) parait bien

s’estomper.

Y a-t-il toujours “faute®’ A se faire voler sa carte (221) ? Et quelle est

i i ir, dans
cette faute qui consisterait & la laisser un instant sur un comptoir,

bureau... ? Quelle ““faute”” enfiny a-t-il ne pas dispose1: des nioggﬁi
}c;z:lchnique;nécessaires pour bloquer un in.sifmment de pa1§$§§ant e
Putilisation, par les vertus de I’interopérabilité, dépasse mai

- frontiéres.

Sauf 4 avoir de la faute une conc.eption e:gcess1vemec:1n1;l’llzx;lg(;aeer:tsii ii
définir & partir du dommage produit (222), 1l fa:ic se ¢ eb nander s ce
fondement classique se retrouve encore, en pr_mcupd 01:_ el;Ies o
dans les approches législati\.res et _]uns’pru_ enti es exposées
précédemment, ou si, au contraire, comme 1 afﬁ_rme ur?drg e oo
doctrine (223), la théorie du risque prend ou doit pre
prépondérante dans la répartition des dommages.

“r iti i t d*un chéque
tiere de chéques, P. DIENER, “ L’opposition au paiement A chéque
6(221;{)1}13‘:1 crrxllcaore un sens? *, D.S., 1984, chr. XY, p-88et s..a.b1e1; Il::;{ezcte Jence
bgites de xe, qui sous-tend le raisonnement des juges frangais: Pr A
. p%r?i ot' ’n des vols, sithation en principe paﬁzologaqu*_e, ceux-ci conhénoméne e
ll}ul_np " lfo tive our’ne s*8tre pas suffisamment prémunie contre ux‘l‘p nene dont
12 sfméralisation ﬁﬁit ar asseoir la normalité ! M. DIENER conclut. 14 pow 'Iéérer i
o générahs‘atlon vaug la sanction des victimes!”. Pe1_zt-on 'vrzument c_on:x crer e
” ‘1':3:}15‘;6;11::'( 3::1 titulaire du compte comme un de c;?'mtﬁlgﬁte;:( ::rn;m IS}JENER
trou i it dot ier?” (AUBRY et . ER,
troub].c soc1°al aque;lle d:]c;t gg::c;ir::?sg;erexacgcment opposées fquuellcs allaoutlt I.
P I?ETT)(:I C‘OP pi977, 11, 18750(), citant exactement les mcm[ejs ﬁ?ﬂmsz A
STOLZIZFZFCG i ne pa:a;‘l‘t pasune bonne méthodologlcz; cf. Ph.’MALA“tre bléma'b]ey?)N. ES
(' v et Ia note 20 {(comment peut-on &re fautif sans & A e
P e u apparemument car ’éminent auteur ne parait 1:135 en t1rc1: tgufa o
o c;e SI:ID.S\S’£§SEUR, op. cit., J.C.P., 1985, I, 3206, n® 38 ;tI SSJC I—fA ch >
e atic, B. STAUDER, op. cit.,p. 232 et 5.3 X. THUNISS;T}.E SCHAUSS,
3 ots.: X, FAVRE BULLE, 0. it p. 155 et 5.3 1. BILL TETONGUE,
o, Cft" > l4leet s '(ce.s deux derniers auteurs développent. notamment la thy im pri
g‘:llgz.;;]fére de co;ltrﬁle selon laquelie chacune des parties doit supporter les

relevant de sa ““sphére de puissance™).
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?
70: L,.:malyse des effets de I'opposition permet de bien montrer les
points d’impact de la théorie du risque, son ambiguité, son ““mariage”’

,

v . .
avec la faute dans économie générale du systéme.

o \ s

ilncom]:,Aepres o;_)pqsmgn, 1l parait acquis que la charge des dommages
€0 principe & I’émetteur (méme si o i g i

neor 4 n le sait, la rédaction de

Tarticle 8.4 de la recommandation préte 4 hésitation, ’v supra, n°® 59)

re nf;ﬁt;} focl;lt'ion peut grouver un fondement classique; Ia faute de
1 n¢ prend pas les mesures nécessaire i
, i pr s rend possible
Paggravation des débits frauduleux et engage sa respox1s.abilitéJ (224)
erﬁ}/{emetles :?xigenc.e:s st'rif:tes qui Tui sont imposées (opposition
D .ila:nen ¢ et 4 effet immédiat) peuvent, dans une certaine mesure se
conciher, avec ce fondement traditionnel (225).

Congaps Zette perspective classique cependant, la faute du titulaire peut
Wire 4 un partage de responsabilités, voire 2 une exonération totale

de I'émetteur en foncti i
X ton du lien causal gu i
entretiennent avec Je dommage. e fes fantes xespectives

. d::liz s:?;tt S:él;ia position d’une partie de Ia jurisprudence francaise
eurs antérieurs & la recommandation
a ; . permettant de
;:chercher la ,resl{onsabllxté du titulaire en cas de faute dans Ia garde de
s moyens d’acces méme aprés a déclaration de perte ou de vol (226)

mf; Iﬁopposé, se fondrfmt sur les réglements bancaires existants. les

Jp os.t{c ons belges, antérieurement 4 la recommandation ont adopté’une
1ton rigoureuse i I’égard des ban

g ) ques en concluant & leur

Ir\;%}:s;ls?bﬁhté exclusr:fe aprés opposition malgré la faute du titulaire

M dSl elles ne se réff:rent pas explicitement  Ja théorie du risque elleé

ondent, & notre avis, sur I'idée selon laquelle il appartient & ce11’1i qui

(24)En ce sens A pro
. pos du systéme conventionnel bel i
obligation d . » (0p. cit., p. 637) observe que la responsabilité du débiteu.r, g; .
a6 Coe T is.lulta's est trés proche des régimes de responsabilité de plein droit e
paiement Dir?ﬁo Ndatlonal du Crédit, Aspects juridiques des nouvemux moyéns de
e :5 T des Joumnaux officiels, juillet 1986, p. 43 et 5. ; v. anssi I’ar .
oppee par la CRCA dans P'affaire Camuel (v. supra, n® 43). sumentation
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‘ala maitrise du risque de le prévenir ou de Je limiter. C’est la théorie du

risque créé (227) selon Jaquelle les suites dommageables d™une activité

“incombent & celui qui crée le risque et, ajouterions nous, qui est le plus
_apte le maitriser (228).

La recommandation européenne est, quant & elle, plus ambigué:
I’émetteur est, en principe, responsable aprés notification mais la part
du dommage final qui Iui est imputée peut &tre réduite en fonction du
comportement du titulaire (extréme négligence ou fraude).

Dans la logique d"une théorie du risque dont Papplication devrait tout
de méme réduire la “ dispersion’’ du lien causal, Ia fraude ou la faute
intentionnelle du titulaire ne devrait-elle pas seule &tre prise en
considération (229)?

2°  Avant opposition, la charge des dommages incombe au titulaire
moyennant limitation. Il vaudrait mieux écrire: la charge des dommages
incombe & I’émetteur sous déduction d’une franchise supportée par le
titulaire.

Le renversement de formulation n’est pas neutre: méme sil’émetteur
1’a pas, avant opposition, la maftrise du risque, il n’en supporte pas
moins, sous déduction d’un montant supporté par le titulaire et sous
réserve d>un comportement particuliérement grave de celui-ci (fraude ou
négligence extréme selon la recommandation), les dommages liés a
T'utilisation frauduleuse des instruments.

S’il supporte ces dommages, ¢’est non parce qu’il est le plus apte a
en empécher la réalisation mais parce qu’il peut mieux que le titulaire
absorber les conséquences financidres de ceux-ci en les répartissant sur
I’ensemble de sa clientele.

(227) Sur la ““théorie du risque créé”’, v p. ex. B. STARCK, Obligations par H.
ROLAND et L. BOYER, t. Ier, 22 &d., Litec, 1985, p. 26 et s. Pour une application au
domaine des paiements, J. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial,
t. TIL, Bruxelles, Braylant, 1981, p. 451 (& propos des articles 35 et 35bis delalol du ler
mars 1961 sur le chégue). G. DE CLERCQ, De betaling en de girale technieken van
geldoverdracht, thése de doctorat, KUL, 1986, t. I, p. 596 et 5.

(228) Tl vaudrait mieux parler du critére de la maftrise du risque créé mais I'expression
est lourde et on se conforme 4 I"usage dominant. Comp. en droit allemand la théorie de
la sphére de contrdle (v. supra, n® 69 en note).

(229) En ce sens, X. FAVRE-BULLE, op. cit., p. 176 et 5.




selon laquelle celui qui tire le bénéfice d’une activité doit en supporter::
les conséquences dommageables. La théorie du risque créé aurajt
notons-le, conduit & une solution différente, & savoir Pattribution des -
dommages au titulaire des instruments. '

Risque-profit ou risque créé, ces théories assez larges développées en
matiére délictuelle et ici transposées ne fournissent pas de critéres
d’analyse décisifs. Les arguments qu’elles fournissent sont assez
facilement réversibles. On pourrait par exemple soutenir que le titulaire
de cartes est le premier 2 en tirer bénéfice (231).

Quoi qu’il en soit, risque profit, risque créé, ou combinaison des
deux, aucun des systémes de droit analysés ne se défait complétement de
la faute. Peut-&tre au coniraire, celle-ci réapparait-elle avec un caractére
moral accru dans la mesure ofi Je comportement inacceptable d’uge
partie aboutit 2 yne suppression des plafonds de < responsabilité”’ fixés
en sa faveur.

(230) *“ Ubi emolumentum ipi omus”, Sur cette théorie B, STARCK par ROLAND
¢t BOYER, op.cit., p. 26 et 5.; A.WEILL et F. TERRE, Zes obligations, Dalloz, 1586,
P- 605 et 5. Pour une application 2 1a matiére des paiements, G. DE CLERCQ, op. cit.,
t. II, p. 596.

(231) Comp. sur ce point B. STARCK, Essai d’une théorie générale de la responsabilité
considérée en sa double fonction de garantie et de peine privée, Paris, 1947, p. 304 (la
théorie du risque profit est, selon Pauteur, inapplicable en matidre contractuelle).
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