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Scconde Partie

LA REGULATION JURIMQUE DES TRANSACIIONS

INTERNATIONALES ASSISTEES AR ORDINATEUR



CHAPITRE 1

DEMATERIALISATION, AUTHENTIFICATION
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SOUS-CIIAPITRE I

LE DROIT CONTINENTAL

L'objet de celle &ude sur Jautheniification (de l'origine et du
contcnu) des (ransaciions san3 papier et sur les questions de rcsponsa-
bilitt que celles-ci souldvent {(cf. l'inlilulé¢ du chapitre), paraiira =ans
dounte moins obscur i d'emblée nous en définissons les concepls essen-
tiels, délimitant par la méme occasion l'objet de nos recherches.

Quand une convention esl passée entre plusicurs personnes, une
série de litiges peuvenl surgir: il arrive que les parties cantracianies
ou les {iers, de [ngon trks radicale, mcllent en cause !'existence miéme
du contrat et, le principe méme de celui-ci étant contesi&, il appartient
4 la pariie qui s'en prévaul de montrer qu'il n été conclo. On pewmt
rauacher & celte hypoth2se la contestation relative & I'identilé deg parlies
coniractanies, I'une d’enire cllcs niant avoir jamais conclu une conveotion
pénérawrice d'obligations dont l'autre enieod se prévaloir,
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Moins fondamentalement, certaines disposiions de la convention
conclue peuvent €ire contestées, ce qui déplace Vinterrogation sur le
contenu de celle-ri. '

Dcux grandes questiona se posent donc lors de la passation d'un
contear : qui contracle et sur gquof porte I'accord, cette seconde queslion
ne nows rtféranl pas seulement & linterprétation de clauses acceplées.
mais aussi 3 la délermination méme du « champ contractuel s,

Ces deux quealions, erigine et conienu des convemtions ne sont pas
neaves el, en 1804, les auleurs du Code Napoléon y ont cherché e
dotiné réponse en ulfirmant la prééminence de la preuve derite dey
actes juridiques, la xignature permetiant, en principe, de rapporter
I'acte & celui qui I'a posé, Sans prétendre que les progrés technigoes Je
I'nudio-visugl, des (flécommunications &t de linlormatique, d’autant
plus importants que joue levr synerpie, améneront inéluctablement une
dispurition de I'écrit ou du papier, leur infllucnce sc Iab ct sc fera senlic
dany le monde dex jurisies qu’elle oblige & repenser leurs calégories,
voire & en crter de nouvelles. "

Ainsi, la combinaison des technologies de Uinformatique el des
élécommnnications appelée 1€)ématigne pevmel le trajtement et lu
transmission des donnécs A distance.

Que I'on songe aux banquex de données juridiques ou scienlifiques
dont Te contenu peut &tre mobilisé par un utilisateur &1abli 3 plusieurs
milliers de kilom2ucs, & la trangmission de données linancidres dans un
véseau tel que SW.LFT. (1) aux wansferis Elecironiques de fonds
ou, de {agon plus générale. aux « contrals & disiance » dont la Lélématique
favocise la corclusion ou Uexécution,

Par-delh la divemité des applications citécs, le juriste es! surtoul
sensible & da  « dématérializotion » des transactions passées. Celie
démalérialisation est double: d'une part, I'objel de la transmission,
V'informaiion, est toujours immatériel, seul le mode de transmission de
cetle informalion pouvant revBtir un caracidre matériel (exemple :
transmissiona d'informations sur xupport papier),

d’autre part, ce transfert mdme lend & s'opfrer sans lixation durable et
quasiment sans incorporalion de linformation A un support papicr,
voire méme & un quelconque support maidriel.

Ces deux plles de la dématérialisation ne sont certes pag neuls:
tes conteats de transfert d'information existent sans doute depuis qu'exisie
une inégalité dans Paccds & linformation et le (&lépbone permet deptis
longitemps déja la conclusion de contrats & dislance.

Mais par la rapidit¢ qu'elle imprime & la circulation de l'information

{1} Socicty for Worldwide Ioierbank Fioaoclal Telecopsmunicallons.
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et par la mulliplication des possibilités de conclure ou d'exéculer a
disiance sans support durable, sinon tangible, la l_élémallquc multiplie
el réactive des problmes de preuve jusque i marginaux.

Inutie de souligner 1a difficullé d’nppliquer un droil de la preuve
vénérable A upe lecbnique en Ppleine évolution.

La premitre partie de notre exposé sera consacrée A I'examcen el
A Ia solution de ces difficultéa de preuve, avec une allenlion parhcqlltre
aux problémes d’authentification (2) des actes me portanl pas de signa-
e manuscrite.

Dans unc scconde partic, nous examinerons les questions de respon-
sabilitd lifcs aux «transaclions sans papier» (3) et plus précisément,
sux teansactions linuncitres (section L1).

Nous verrons gque le grand nombre de parties impliquées dans une
opération (élématique rend dillicile Videnliflication de la cause (I]un
dommage ¢t que, par aillears, la complexilé lechnologique d'unc
opération de cc penre peut amener & posce les problémes de respon-
sabilité en terme de risque.

Notons enfin quc la linison des queslions de preuve et de respon-
aabililé dons un méme exposé nest pas forlvite, I'nuribution de fa
charge de la preuve el la délermination des modes de preuve admissibles
réagissant sur de fond du droit.

Dernire précislon : le concept de « droit continental » est entendu
ici de fagon pariculitrement restrictive puisque I'analyse juridique se
fera & la lumitre des grands principes du deoit privé, [rangais el belge,

(2} Sur le concepl douthentilicatkem, D, Syx, Naar nicuwe vormen van handtic:
kening in kel elekironisch geld verkeer, Krediclbank, 30 augnsing 1985 n= 10,
3) Mous préciserons ce concept dans lasuile de 'expasé,
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SECTION 1

AUTHENTIFICATION DES TRANSACTIONS
COMMERCIALES ASSISTEES PAR ORDINATEUR

Les opfrations (4) d'une entreprise peuvenl #ire regroupées cn
deux catégorics (5) :

— les opdrations interentreprises telles que les contrats, les ordres
on les conlirmations de commande, les ordres de paicmenl, eic... que
nous désignerons plug générulement par les tcrmes: « Transaclions
commerciales »,

— les opérations Iniraentreprises matérialisées par des documents
tels que les inventaires, les documents destinés A répondre aux exigences
de la législation complable, fiscale, douanidre, ete...

Seule la premidre calégorie reliendra notre attention dans la
présente €étude.

Le document + papier> a dié longlemps, et est cncore le plus
souvent, ulilisé pour «enregistrer » (anl des opérations interentreprises
qu'inira-entreprises. Ses avantages sont connus : transmission aisée, durde
de conservation relativemeni longue, falsification dillicile et, en toot
cas, détectable. Grce & ces qualilés, le document papier ser de suppori
de données et assure unc fonction dhinformation. A condition de remplir
cerlnines exigences, il peut aussi [aire preuve des données qoi y sont
portées, '

En outre, certains documents papier onl la patlicnlaritd d%incorporer
les droits qui s’y atlachent de telle sorte qu'ils représentent cey droits.
Le document a alors une fonction symbolique (6). Le connaissement, la
lettee de change, le crédil documentaire sont des exemples types de
documents ayant une fonclion symbaolique,

L’authentification ressorlit & la fonction probatoire. Elle revét

(41 Nous n‘utiliserons pas, dans e lextie, Fexpression « tkansactlon sans paplcr s,
qul nons parall pen edaplde puisque Pemplot conjugud de Vinformatigue et
des (éldcommunicaiions aboutll rarement & upe disparilion wtale du papler.
La question fondamentale est, en fait, Ta sulvanle: le papier alnsi produit estll
un derll auquel le droil (continental) reconnail une force probasnie 7

{9 Suc la distinclion, volr Legal value of compnter records, Uniled Nallans
commission on international tmade law A/CN9.165 p. 4.

(6} Pour plus de dfiails, volr Aspects Jurldiques de I'dchangs outomatique de
donndes commerciales, Nalions-Unles, Conseil Bconomique et Social TRADE/
WP4/R. 185/Rev. ler oclobre 1982, p. B el s. el p. 22 et 1.
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clle-méme deux fonctions complémeniaires : identifler la personne
qui en est Pauteur el Indiquer sa volonié de s’approprier le contenu
tlu message on du document (7). Comme le souligne la Comunission des
Nations Unics pour le droit commercial inlcrmational, « en cas de dillé-
rend, Pacthentification constitue sur ces points nn &lémemt de preu-
ver (B8).

L’authenlificatlon pourra donc scrvic & rapporier la precuve d'une
ransaction commerciale c’est-A-dire démontrer vis-3-vis dcs personnes
qui y sonl parlics et des tiers que celle-ci a bien eu lieu entre ces
parties et qnel en est le conienu,

Depuis que Pécriture n'est plug apanage d'nne élite, I"authenlifi-
calion est tradilionnecllement assucée par la signature manuscrite, éven-
wellement comhinée avee Uintervention d'un notaire ou antre officier
public (9. Towmclois, comme le sonligne la CN.U.D.C.I. dans le docu-
menl précité, «lcs exigences du commerce moderne ont conduit de
nombreux systtmes joridiques & awloriser une signarure apposfe nu
moyen d’un cachel, d'un symbole, d'un [ac-similé, de perforalions ou
de loul autre procddé mécanique ou Electrique... »

Ainsi, en droit [rancais, la loi n® 66-380 dn 16 juin 1966 «relative
A Pemploi de procédés mécaniques pour apposer cerinines signainres sur
les efiets de commerce er le chdque » a partiellement entériné la prati-
que de signer ceriains effels de commerce au moyen d’une grifle ot d’un
fac-similé (10),

Iin droit belge, ceriaines disposilions légales aulorisent exception-
nellement Femploi de la grilfe (par exemple pour la signature par les
adminisirateurs des actions et obligations de sociétés el pour fa signature
des hillels de Ia Banque Nationale). 1| cxisle égulement cerlaines prati-
ques qui font G de la signawre mannscrite. Tel est le cas des contrats
d’assurances signés par la compagnie d’assurances au moyen d'une
grille ou d’wne signaiure imprimée ou cachetée. De telles pratiques
seraicnt contra legem (11),

Enfin, en droit international, cectaines conventions contiennent des
dispositions autorisant I'nsnge de procédés élcctroniques A litre de
signature du muoins lorsgue ceux-ci ne sonl pas incompaiibles avec le

(T Telles sont les fonctiona aitribuées par M. Van Quickenborne 4 la signalure
qul. ainsl que nous le voyons clapris, esl une forme d'authentification. Vaoir
M. Van Onickenborne, Quelgues réflexions snr la <ignature des acles sous
scing privd, Mote sons Cass., 18 juln 1982, R.C.TH.. 1935, p. 57 & I(M.

M CNUDCI. Noc. A/CN 97265 du 21 [évrler 1985, p. 16

M Avanu la gédnérallsatina de Véerlwre, 1'authentilication étalt assurée par un
secan on seing {voir 11 de Page, Tralld diémenialre de droil civil belge, Tirusel-
les. 1967, 1ome NI, n* 777,

1) M. Van Quickenborne, op. clt.

(1L} I1. De Pape, op. tit., n* 778 el 724 bis.
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droit national du pays concerné (12).

Les procédés évogués ci-dessus qui ont £té admizs & remplacer
dons cerfaing cas la sigoature manuscrite sont inapplicables aux
irnnsactions iélématiques, c'est-d-dire réalisdes griee A I'intervention
conjointe d'ordinateurs et des télécommunications. La grilfe ou le
cachet ne peuvent &ire apposés A distance. 113 nécessitent la présence
physique de feur titulaire. La 1élématique requiert done de nouvelles
techniques d’authentlfication adaptées & ses caraciéristlques propres,
esseniiellement la possibilité de réaliser des opéralions & distance et en
temps réel (13). Diverses techniques d'aulthenlification adapties i la
1éM¥matique ont déjh &ié Elaborées, d’aulres sont sur le poinl de I'élre.

Sans vouloir étre exhaustifs dans P'énumération de ces techniquea,
ni déiaillés dans leur description, mous en donnona un apergu dans la
scclion 2. Dans le point 3, nous examinerons quelles sont les exigencea
1égales du droil Irangais et belge ct la pratique des allaires en matitre
d’authentificalion dans s peys. Préalablement, afin d’essayer de
concrétiser la  problématigne, nous décrirons dans le point 1 une
opéraliou internationale de transfert #lectronique de fonds A titre d'illus.
tration cn soulignant les points ol une anlhcmificalion est nécessaire,

Tout au long de ce chapilre, nous nous attacherons 3, d'wne parl,
souligner lea implicalions de la démntérialisation de V'authentilication
inhérente au (railement et & la iransmission par des moyens automatisés
el, d'autre pari, & en examiner I'incidence sur la force probanle («la
foi » selon les termes du Code Civil) qu'on peut atlacher aux transactions
commerciales dématérialisées tant en ce qui concerne letr conleny gque
leur origine. Par contre nous n'cxaminerons pas les implications de
la démalérialisation sur les fonctions symbolique ¢t purement inlormative
évoquées ci-dessus,

(1) A tlire d'exemples, on clterm P'actlele 14(3) de la Unlied Hatlons

Convenlion on lhe carrlage of goods by sea (Mamburg 1998) et Varlicle M)
de la Conventicn on Freight Agreements in International Road carrlage nl goouls.
De méme, kars des discussions préparatoires b la Crnvention de Genkve sur
le chiqne, Il a dié lignd que e mot = slgnaiure » désigne ioutl signe maldrick
quelcungue servaut, selon les usages du poys, A idenlilier sur des papiers ou
effels la personnalitd de celul qul l'appose [rmppecd par M. Vasseur el C.
Maml, Le chéque, Sirey, Paris, 1969, p, 100,
{13 Puur plpus de détally sur Ja télémalique et sen dllférenis aspeers, on
C Itera ulll 1: télématl aspecis lechninnes, Juridiques et socio-
rolillques, t. 1 ¢t 2, Actes du Colloque organlsé & Nnmur les 5 ef 6 décembre
1981 par le Centre de Recherchea Informatique et Droit des Faculids Molre-
Dame de Namur, éd. Slory-Scientia, Gaud, 1984-1985.
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1. — UNE ILLUSTRATION INTERESSANTE :
L'AUTHENTIFICATION DANS UN TRANSFERT
ELECTRONIOGUE DE FONDS INTERNATIONAL

Le sccletr bancaire cst I'un des premiers b g'éire aulomalisé ex
informatisé. Actuellemenl, la plupart des enlreprises des autres secteurs
sont également informatisés. Grice A la possibilité de relier par 181é-
commutnication les ordinateurs respectils des banques et de leurs clients,
unc cnlreprise peul avjourd’hui cifectuer un paiement au prolit d’vn de
scs parlenaires sans qu'il soit [ail wsage du moindre écrit traditionncl,
dn déclenchement de I'opératinu jusgqu’d son aboulissemenl. Une telle
opération de transfert Electronique de fonds (14) donne dexcellents
excmples d'authentificalion. Le schéma ci-aprés déerit une opéralion
internalinnale de translert électronique de fonds en faisant appacaitre los
différents points d’anbenlificalion,

Dans ['opéeatinn représentéc, une entreprise située A Bruxclles (entre-
prise A, dooncuse d’ordre) elfectuc un paiement aw profit de son
fnurniuscur & Paris (entreprise B, bénéliciaire). L'npéralion est conpld-
tement dématérialisée ; eile s’elfectue sans £crit traditionnel.

L'entreprise donncuse d’ordre el Fentreprise bénéficiaire sont reliées
a leurs banques respeclives par un sysiéme de gestion électronique de
leurs comples & distance. Ce systéme permel A I'entreprise A de donnor
un ordre de paicment & sa banque A via lewrs ordinateurs respectifs
reliés par (éfécommunjcation sans aucun suppnrt papier. L'entreprise T3,
bénéficiant du méinc service de Ja part de sa banque C pourra consuller
son comple A dislance sur son lerminal relié par télécommunicalion a
Fordinateur de la banque C ct done vérificr £i le montanl du paicment
clfcclué par Ventreprise A Tui a é1& erédité.

Les banques intervenanles élant membres du réscau de €léwmans-
misson  inlerbancaire inlernational S.W.LE.T. (Socicly for Worlwide
Interbank Financial Telecommunicalions), 1¢ transport du message {1'ordre
de paicment) sera conlié & cc réscan cl s'cllectucrn sclon les normes cl
procfdures (notammenl d’autheutifrcation) qui tui sont propres. Les
banques A et B élant en relation bancaire direcle, le raglemcnt de
I'opéralion se dénouera entre elles par débit du comple de la banque A
aupris de la banque B,

5i le bénéliciaire (entreprise BY a un comnpte nuprds de la bangue
B, celle-ci pourra dénover l'upération en crédilant Je comple de L'entre-

(1% D'un painl de vue Jurkdique, le transfent dlecironique de fonds défini
par B. Sy comme &iand = {out Iransiert de fonds engendré non pas par un
instrument de papier mais untquement par des  moyens  Hrcironiques on
1flématiques », D, Syx, Aspects Juridiques du mouvement decitonigue de fonds,
Kredietbank, Bruxelles, 1982, p. 1213
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prise B. De mé&me, 5i le bénélicialre n*a pas de compte auprés de la
banqne B mais en dispose d'un anprés d’nne pulre banque qui est en
rclation de compie avee la banque B, l'opéralion de compie pourra

Elrc dénowée enlre ces deux Institulions via leurs propres moyens de
communication.

Par conire, 5i comme dans I'exemple illnsiré ci-aprés le bénéliciaire
est domicilié aupres d'une banque C avec laquefle ta banque A n'est
pas direclement en relation de compie, le réglement de F'opération se
fera vin un réseau el une chambre de compenszalion dont les deux
bangqnes (B et C) sont membres.

Dans nolre excmple, les banqnes B et C &ant stiuées en France,
il ¥ nura un mouvement aux comptes donl elles sont obligatoirement
litvlaires auprés de la Banque de France, Ce mouvement pourra Bire
déclenché et opéré de fagen 1ol & fail dématdrialisé via le sysizme
SAGITT.ALRE. (Systtme Avtomalique de Geslion Intégrée par
Téléuransmission de Transacliona avec Impntation de Réglements «Etran-
gers) ot le C.CMB. (Cenue de Commulation des Messuges Bancaires)
(15). La banque B qui a recu via S W.LF.T. l'ordie de payer le bénéfi-
ciaire domicilié anprés de In banque C va adresser & la Banque de
France par tfléransmission l'ordre de débiler son comple en créditam
le compte doqt dispose la banque C auprds de cerie méme instirution.
Ensuile, l]a Banque de Francc averlira la banque C de ce crédit. La
banque C le poricra alors av compte du bénéficiaire lequel pourra ¢n

#tre immidiatemenl informé par la consultation & distance de I'2l1at de ses
comples (16).

Dans Popération particulidrement complexe décrite ci-dessus, appa-
ruissent gnnire poinis d’authentification :

I. L'entrcprise A, donneuse d'ordre, devra s’authentifier vis-A-vis
de sa banque A selon la procédure convenue cnire elles, afin
que celte dernidre soit assurée quelle est auloriséc A débiler
Iz compie de Ventreprise A ;

2.

Ponr transmetire le message 4 la banque B via le résean
SW.LET, il apparliendra & la banque A de s’authentiflicr

{1% Pour une descriplion des systémes SAGILTTALRE < CCMB., voir

Hanque de France, Service de linfermation, Nole d'lnformatlon r@ &1, novembre
1584

{16 Cn nolcra que si |z bangue C n'offre pas & son client, 'enireprise B, un

de p ique de ses compres, l'enlregrise B pourra adanmains
consulter =on compie auprts de sa banque C par woie Lélématigne si clle
béndficie d’un service de gesliom télématique de ses compies auprks d'unc
aulre bapque (bapgne D) gqui, ayanl passdé un accord avec la bangue C, recolr
les Informalions relalives aux comples du clierl commun auprksd de la

banque € el les iransmel par wdmaligne an nom de la banque € & Tenire
prise B.
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sclon les procédures prévues par 18 ’ i i
vig du destinalaire, la banque IF; H e syetme, cesta-dire visd-

1. Ponr rransmettre le message &

, ) gEe 4 la banque C e1 apé -
glc::r:ncul de Fopération via le sysi2me S.A.G‘I.TATP..*\r?Ir.RI?E.re-
((].I. l.:M.D., la banque devra s'authentilier auprés de la Banque

¢ France selon les procédures prévues par ce sysi2me ;

Enfin, pour consulter I'élat de son com ‘
n, i éla pie auprds de sa banque
C. P'entreprise B, bénéliciaire du paicment, devra s’mllhcnli(l]ilcr

:;;E;I‘:s de ceite buaugue selon la procédure convenuc enire

Il. — LES TECHNIQUES MODERNES LAUTHENTIFICATION

il existe trois grandes caiégori i
.l ex 7 ategories de rechniques modernes d’authen-
Ilﬁcalé'c:n ; Ic mot (ou nol:l‘lbl'c) de passe (souveni combiné avec une carie
magnétique) appelé aussi e code secret s, Ia cryptographic et la recon-
na‘ssance de caractéristiques physiques (17).

Ci-nprés figure une breve deseription de ces lechniques et des

exemples d’applicati -ci déjh mi i
ﬂ"“ir{‘)!. application de celles-ci déja mis ch cnvre dans la pralique des

D’'nn point de vne pénéral
. ;O remarquera avee Schwnb e
;.: ﬁ;jllt_“n[;;ﬁrtl fl:: E)cg:ev!:!u{rle tPl:m pral:Jl‘ique, authenlificalion signifie da:s
; art de: » ¥érification : « Un automate compare uoe inf -
:‘I:II:ESRIIS.:E‘:‘I une référence et décide, sclon certaines [:'églcs n‘;ll’: IQ;:;I
: ¢s denx est snifisamment pell pour on’ isge 1
que la personne est bien celle qu'elle pr?lcml g.m? l: puisse. considérer

Ce processus de vérification i
< ; vé est également appliqué A la f
]l,r:l(’]_ltr‘onncl!c d ﬂll["!mlll]cﬂ[iol?. En elfei, la signal[:{:'eqmnnusc:ilcorfr':lii
rél‘é:-zncmr( son dcsl:nlalmre soit d’une confroniation & un sp&cimen ‘(.Ie
€ (par excmple la vérification de la sienalur
yenc : h alwre par le préposé
;I:itldp::::q:]l:s (.II;.l€| l_[ll_reur en clas de présentation d*un chéq[:lc Au [E'Orl[l":(l::i)
: ics en relation d’alfaires répulizre, d"
Fon A I'image que s’est faite i ciemment chaaue i
i plug ou moins consciemment ct i
de la sienature bahituelle de son i ili o peat Sule.
1 : | partenaire, La vérilicalion té
ment sc faire selon une procédure spécili : S e
ment s sele péciliquement prévae par le droi
Juticiaire. 1T s’agit de la procédure de vérf[icalionpd‘écritﬁrer‘ et

(17 ¥nir D. Syx, Haar nleuwe v
4. 5yx, Mo urmen van haudi
H:él;d-ll::kgr:ng in het elcetronisch peld verkeer u;k.c:ilrs
r“mq.d l;\:mhléei M. d’Alencon, L'autheutifhealion des personnes, fexie il
Vexp .'I? pr _;n o séminadre Internatienal orpanisé rar O.ROS h P ia Jos
nctobre 1984 sur « Les tcrminaux poinl de vente - Frm-ldlc el séé.::'?léh-s

? llet probleem van de
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Par rapport 3 la signatnre manuscrite, les techniques mode.nes
d'authendilication  présentent avantage de procéder anlomatiyuement
3 1a vérification el ce pour chaque opération. On sail que la vérilicalion
de la signalure manuscrile n’est qu'occagionuetle,

Il n'en deinenre pas moins que méme lorsqu’il ¥ a vérificaiion
automatique, la plupart des techniques d'authentification ne soni pas
infaiflibles. Puisqu'cllcs consistent 3 vérifier I'importance d'un écart
éventuel cnire une informalion saisie et uue référence, mais non une
égalitg eunlre ces deux facleurs, il y aura toujours, & Yintérieur de cet
écan, unc marge d’crreur possible. Chaque techniyue d*authentifica-
tiou devra done définir son «scuil dacceptation s en lenanl compie
que plus ce scuil cst bas plus le risque est grand que le véritable liln-
liire du moyen d*authemification soit rclusé par automate (laux de
vrais refusés élevé). Pur comtre, plns ce scuil est Elevé, plus le risque
que des fraudeurs roient acceptés par I"avtomale est grand (laux de faux

acceptés élevé) (19).

L'expérience a déjh prouvé que diverses techuiyoes d’authentifi-
calion décrites ci-dessus sont au moins aussi et probablement plus fiables
yue I signalure manuscrile.

A.— LE CODE SECRET.

L'unc des techniques d*authentilication {20) les plus répandues csl
authentificalion par code secret. Celui-ci est conslimé d’une combi-
naison de chilfres (ct/ou, évenlucllement, de leilres) qui, en principe,
£s1 unique ¢l n’est conmue quc par son titulaire {d’oil son appellaiion
anglo-saxonne : « Personal Identification Numbers - P.IN). Le code
sceret csl sonvent combiné avec mne carle 3 pisie magnélique ou une
carle 3 mémoire. Cela permel une vérification de la validité du code
sans que lo irace de celui-ci ne reste & la disposition d’un aulomale
contrélé par un ticrs (21}

Le code secrel csl commuuément ulilisé pour [I'authentificalion
dans les tennsferls €lectrouiques de fonds « grand-public » {opérations
aux puichels aulomatiques de banques ct terminaux points de venle)
¢l pour Pacc®s aux hanques de données. 11 en est égulement [ail

{19 Yair & se sujel M. Schwab et M. d'Alencon, op. eil,
{20 Celle lechnique n'assure narfols que la fonction identificalion de bauthen-
{ification et nen Findicalion de la volantd.

{21y Dans le cas de la carle 4 mémgire, cela esl possible grace an ricro-
processcur cenlemu dans celleci. Dans le cas de la carle b piste magnéllque,
cela esl possible grice h un décodeur qui =« compare le code avee celui qn'il
calcule selon un algorithme précis, b parlic de cerlaines données slockdes
wir les pistes de Ia cavie inlroduile s (D. Syx, Aspecls juridigues du mouve-
ment électrunique de fonds, KB, Bruzclles 1942, p. 46}
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usage dans les systtmes de gestion 1€}émati i
e ¢ que des comples bancaires
](JDUI' enlreprises du moing pour les fonclions de pure inlormation
dza;uﬁ;cmple. consultation des comples). Les opérations de iransfert
s ne peuvent £l i ificali
s sophistiqﬂée. £lre réalistes que moycnnanl une authentificalion

Pouriant Pauthentilicalion par code secret j

i L ot ollre déja
degré de Mabilid, Ainsi, dans le cas d’un code de qunul'e :;.rlrﬁ: :::sl
En s{lstéme ne permettanl que trois essais, un frandeur n’a que 0,03 %
céc zuzcc de déql:auvnr l!: code secrct (22), Toulelois cctte-lecfmiqu:
pr icnl:rcommc_: ul'ncunvémenls, un risque élevé de perte ou d'oubli du

son i ! i
prncurlzr B codl::l.u aire el l'accts assuré au fraudeur qui a réussi & se

B. — LA CRYPTOGRAPHIE

La cryplographie consiste & coder un texte 4 I'ai

. laide de clé -

:::':I]I:.;;1 dT'le ?]:mecxus .rs:uhhémaliques complexea (algorilhmci)ma]}?nde:e
‘omprehensible & toure personne qui en prendrait is-

sancée sans avoir les moyens de procéder A son déchirﬂ-emenl] ncir:l?ll::'l

symérrique qui rétablit le texie en clair (23). » oP

Comme le rappelle D, § isti
. . . Syn (24}, ou distingue géné
graudes calégorics de techniques crylographiqucsg: Icsss;str;::::c: , déi“'x
fues ct les systémes asymémiques. yme

Dang les systtmes syméiri " i
‘ _ ques, 'expéditerr ct le destinataice d
E:;:s:gitdmposcnt de la méme clé pour chiffrer puis déchilfrer ccﬁi-c;‘l
Ce éyls mes ne permetienl pas d'assurer les fonctiops de I’aulhcntilica-.
n élant donné qne chaque partic dispose de [a méme clé,

Par conire  los sysidmes de cr i i
r yplographie asyméiri i
;nlzplg‘:isc l?zil::lcls i c]bés pudbllqur,sd) sont capablcs d’assuryer cesq‘;:nci?:::l
ul sir bse d'une double clé (une ¢lé publj 1€
;Zcréte correspondanle) qui permet une double oplsrglionqI:JIE!:::I:][1):,'.1::]3f
Ccﬁj?ig_lage‘ Ainsi, pour envoyer un message, I'expédileur cryple d'abord
“ d-\nl au moyen de la clé publique du deslinalaire (il trouvera celle-
ans un annunire ad-hoc). Ensuite, il recrypte le message au moyen de

{2} Yoir & ce snjet Ph, Van Heurck, 1. i
{ . . . L'awi
Efurmnl:qucs et |démaliqoes, Actes des ?w?gnglc;::r:mcll:: s‘ Ie'Is' systgmes

et I seplembre 1985, Duculnt, Gemblowx, 1585 curmai les
(23) Celte définition est largement Ins ’ i

L 1 pirde de celle donnéde

;:leDd Information m® 61 de la Banque de France sur gr{“:_l!a [Em?s 1;&:]!
ré‘\]li]é. S)Ifx. Le transfert electranlque de Fonds, Le denit hésilanl face b u .
: ‘e e 5:3;]::;::, Il;isshmz'ﬂién}:au?ue, d&cle: du Calloque organlsé & Namup l::
: e Centre de R
Facultés Nuuc-Dame dg Namur, L, 2, Slo:‘::hgrm?::tsinl,ng::rrwalllg;; ;l ?&D“ det
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sa propre clé sccrite. Le destinataire décrypte alors le message d'abord
au moyen de sa clé sccrdte puis au moyen de la clé publique de }'ex-
pédileur.

Cerlnins systémes de gestion télématique des comples bancaires
pour entreprises ulilisent, du moins pour les opérations délicates comme
les ordres de paiement, la cryplographie de type asyméirique (253).

Le réseau S.W.LF.T. assure la confidentialité par wn cryp.age
syméirique cl Pauthenlification par unc provédore d° « habilitation lo-
gique» (xlog-inz} En verlu de coe procddure, les membres de
S.W.AE.T. disposeni dune « wble de fog-in » (confidenticlle, composée
de deux partics qui se complitent el soni envoyées par plis séparés ot
remplacées régulitrement).  Four g'authenlifier, la banque édmnet un
message de dog-in au centre de commutation dont elte dépend. Si l2s
nombrea secrels conlenus dans le message salisfont au contrdle avprés de
S.W.L.F.T., unc notilication &'habililation {« fog-in acknowledgement s}
accompagnéc d’un aulre nombre secrct esl adresséc par S.W.LFT. A
Cadhérent. Celui-ci contrdle alors la validilé de ce chillre par rapport a
sa tuble de fog-in.

En plus de son authentificatiou vis-a-vig dn résean SWIFT, la
banque &metirice doit également g'auchentifice vis-h-vis de la bangue
destinataire finale du message.

Celie audhentification garanlit que le message regu n'a subi aucune
altération accidentelle ou fraudutcuse et quclle provicut bicn de I'émel-
1eur autorisé. Une lelle paranlic est assurée par le procédé svivani: le
calcul de Vauthentificaleur par la banque émetirice et son contrdle par
In bauque destinataire sont elfectués’ par combinaison d’un nombre [ixe
Jauthentilication et de la lotalild des caractires composant v lexie du

message (26).

Bien quils offrent unc grande séeurité, les gysttmes cryplographi-
ques & clés publiques présenlenl aussi d'importants inconvénicnls : leur
installalion est codtcuse el la procédure d'uulhentification est relalive-

meni lenle,

(25) Voir nolamment D. Syx, op. cit., Kredietbank, p. 24 sur Ja « Securily-

Key s, du systéme TeleLink.
(26) Un auire exemple origlnal d'awthentiflcalion est celul qui vieol d'Etre
nis st point par les bangues belges {+ TRASEC =) donl on ouvera 1
ilescription dans le lexte cilé supra de Ph. Yan leurck,
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C.— L'AUTHENTIFICATION PAR RECONNAISSANCE DE
CARACTERISTIQUES PH YSIQUES,

Parmi les nombrenses méihodes d
armi ; ¢ reconnnissanee A digtance d
:,::lraict:lenanucs physigues, la plupart sont encors expérimenlnl?:i I‘:
g.h nudtnmmenl, de la [Feconnaissance de I'iris, de la sucur, de Ia .dé~
:&nar': tr:i ! [ l'n _rnurphologle_du visage, du sang, des cheveux, n’:lc... Mises
DPE;;“U;::I e(:laglcnullés techniques qui restent A résoudre pour les rendre
%, On remarquera que, sur le plan juridique hni
ques Eont comme telles incapables d’assurer |eg d helions de Pay
thentification : identification ef indicaj 3¢ Ta volot aamns de Lau-
: 2 alion de la volonté d° fati
Elles ne permetlent que la recon nu ’ ire. Tidentification
Pour temet 1o due R reo fuissance, c’est-a-dire identification,
2 {ion, clles devraicnt ére hin&
Acle délibéré de la personne identifié C mrquerat
‘ i ¢ par laguelle elle miarquerajt
;Z:or:fit{;isdcl’[:ll’rlti:g‘_llfior:afisuge sicn l(mi e&xemplc pour Ja rccor?naisslanz:
s, I'o 1 de poser |'mj un endroit détermi
[t:aanzll;:lrl?::. g:;"&ﬂ ;;i’fl:al u:inncllle qui remplit les deux fonctions rer:t"::él)-recl:)]gf
z ¢ de la signaiure, c’est-i-dire « 'autheniificati
; s at
dC?: l; E\:r;(;nnc pn’r le mouvement de sop crayou lorsqu’elle signe »c-[lZI:IJ}"
(v"es};c : €8t Lasé ane la comparaison, A parlir de dili¢renls critdres
réfém"ceptesizr‘l, m.célérnl}m]...) par l'ordinatcur d’une signalure ge
o rene futh ¢ dans ccluici el la signnture appasée par la personne
q s'nuthentifier. Bien que ces Eystéincs offrent nn haot degré de

fiabilité (28), it
ppistaing ), ils sonl encore wes pen répandua dans Ia pratique des

Par ra i
i :;sr';:;[;gg n::: all:rcs lcchn.lqnes modernes d'authentification, les
L reconnaissance de ecaractéristi i
oifcent un grand avanjage - identifier et sttt
and ; ge : elles permetient didentifjer *attri
rent u . ¢ el d'attribue
E}es;g:g:mit unj personne p!wslque déterminée, et nan pas sculcme;t";
It des moyens d'accds {par exemple nn code secrel).

HI.— RECEVABIL'TE ET FORCE PROBANTE DES TECHNIQUES
MODERNES D'AUTHENTIFICATION,

Nous avons déja souligné k ificati
1 Bné que authentification revér un i
{)Ir-lﬂ:::ul:r; (829). Pc:jnr ét[rz susceplible de conslituer la presviundc‘:.:ﬁz
anwiction en cas de diflérend quand & I'existence
celle-ci, Panihentification doit répondce A certaines ::ig?:trllcg::menu de

{IT) Thicrry Schwab er M. d'Alencon, op. cit, p. 41

(28) Les lests ellectuds sur le al systbme de

o | nouveall systéme de reconpal
r;n:]-:aﬂgn:liilvr:mls-n':M'lgif'n:jl.e [:r!;-];?;njc ?I:énalure o\-’eri[i:a“l?os:?n::l d:::rrliiql';:
056 %,. (Informatlque e( sy¥sidmes, janv[grulﬂgﬁ ?1':91 /op 1:-.;:; de faan accepiés
(29) Voir supra. e
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Il s'agit en premicr lien, d’exigences légales (A). MNous
verrous qien droit privé Irongais et helge celles-ci sont extrémement
limilées en mitidre de (ransaclions commerciales,

Néanmoins, pour « emporicr P'intime conviction du jnge» saisi
du litige, la partie qui se¢ prévaul d'une Lransaction devra en rapporler
une prewve convaincanle. L’authentification devra dong, en  second
lieu, répondre & cerlnines exigenees praliques de (iabilité. Novs cxami-
nerans s lravers de quelques décisions de jneisprudence déja rendues sur
Ia question la réception par les juges des techniques modernes d’authenti-

fication (I3).

Enfin, nous diudierons la possitilité pour des parties en rclalion
d’alfnires régulidre par €lématique de convenic entre clles des techniques
d’anthentification duxqnelles efles entendent reconnailce une [orce

piobante privilégiée (C).

A.— LES EXIGENCES LEGALES EN MATIERE DE PREUVE.

Du point de vue des exigences légales relatives A la preuve, il y a lien
de faire une distinction [ondamentale selon que I'on B¢ lrouve en préscnce
d'un «Muit juridiques on d’un cacle juridiquer. En eflel alors que le
premice peut élre prouyvé par loule voie de droit (présomption, 1émoignage
ctc.) le second ne peut, en principe, étre pronvé que par un écrit sipné
par application de I'arlicle 1341, alinéa 1 du Code Civil (30). Ce qui
distingue l'acle juridique du fait juridique, c’est que les conségences
de droil du premicr sont indépendantes de la volonté de celui qui en [ait
I'objet {31). L'exécution d'un acte jnridique esi, selon certains auteurs,
considérée comme un fait juridique (32) mais cela esl controversé.

Les tronsactions tlématiqnes apparticnnent tanibt A la caiégorie des
acles juridiques et tantdn & celle des faiis juridignes. Ainsi, la conclusion
d'wn contrat d’achat-venie par échange tflémalique de messages entre
les parlics consiilue un acte juridique, Par contre, le paicment du hien
acheté, via un transfert électronique de fonds devrait Eire rangé dans la

(30) L'article 1M} alinda | du Code Civil belge dispose que: « 11 doil &ire passs
acle devanl nolaire ou sous signatnre privee de Loutes choses excédant la
somme ou la valeur de trois mille [rancs, méme ponr dépdits velontaires ; el
1 n'est regu aucune preuve conlte el oulre le conlenu aux acles w.

(111 Pour uwne discussion inléressante des nolions comnplakes diacte et de
fait juridique, on se rdlérera & Yves Poullet et Xavier Tlunis, Inlrccluclian
aux aspects Juridiques de la rdlémalique, in La Téldmalique, Aspects Lechpiques,
Juridigues et socio-politiques, Acles du cellogue organisé & Namur les 5 ct 6
décembre 1983 par le Cenlre de Recherches Informatique ¢l Droil des Facultds
Notwwre-Dune de Namur, Story Sclentia, Genl, 1984, lome I, p. 159.

(3) Vair 4 ce sujet N, Calala, La nalore juridigue du paicment, Paris,

LG, 196).
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catégorie des (ails juridiques dang la mesure od il constitue exdcution do
conlrat d’achat-venle par V'acherteur.

Lomsqn’elles uppactiennent & 1a caiégorie des uctes juridigues, ley
Iransactious télémaliques sont, en principe, soumises A I’exig::ncé de
Iécm_mgnc conienue dans Particle 1341 alinéa 1 dn Code Civil. LYnter-
prétz_mun resrrictive (33) donnéc A celle disposition, en vertu de laqueile
la signature doit &re manuscrile pour assurer la présence physique
3 Iacle: du prétendlu signateur, I'ldve en obsincle 3 {'utilisalion de la
tFlémnthnc pour conclure des actes juridigocs. 'avantage de fa téléma-
tique est en elfel de permetire 1a conclusion instanianée acics juridiques
A distance, sans nécessiter 1a présence physique des personnes qui
¥ sonl patties. Certains paye envisagent une modification du Code Cjvil
nfin de supprimer celte difficulié, Tel est le cas du Grand-Doché de
Luxembourg qui propose de définiz la narion de signalure dans le Code
Civil de ia fagen suivante :

« La signalure consiste dans I'ppaosition par une personne
de son nom ou de toute”autre marque Pindividualisant par
laquelle eile manileste son consentement »,

L'obstacle de I'exigence d'un écrit signé pouvant tésulicr de |'arti
134l’al_méa I dn Code Civil est cunsidérablcprgcnl limité dans scls cfletz
par If_ﬂmga 2 de coite méme disposition. Celui-ci restreint fe chainp
d npphc:_mon dc I'alinéa ler en énongant que « ({}e tout (est) sans préjudice
de ce qui e3t prescrit dans les bois relatives au commerce ». En vertu de ces
fois (resp‘ecuvemcnl les acticles 25 et 109 des codes de Cominerce belge
et [rangnis) les acies et engagemcnis qui revélenl un caractdre commer-
cinl (34) bénélicient du régime de la preave libre.

En matitre commerciale, tons les modes de preuve sont donc
admissibles sous le contrile du juge. '

. Le p!éscm exposé &tant congacré A I"&lude des transactions commer-
ﬂ:a.ff!.f assislées par ordinateur, il ne nows apparticnt pas d'étudier les
d|I[rcuIté.s éventuelles soulevées par la démalérialisation ay regard ces
arlicles 1341 et suvivants du Code Civil.

En vertu du principe de la preuve libe d'applicntion en matidre
commerciale, loutes les techniques modernes d'authentification sont en
principe recevables pour élablir fe contenu cf Pexisience de Lransactions
commerciales,

(33} Volr & cc suet: Cass. eomm. fr., 19 novembre 1911, Bull, civ. 19M, no
et M. Van Oulckenborne, ap. eil., p. 8 et tes arrits citds de ta é‘tlnull 3:
cassalion - Conirs, la posillon de D. Syx en faveur dune inlerprélation
Ioucl!onnelle de la slgnature qul permetirall d'inclure dans cefle notion
cerlaines techniques modernes d'aurheqtificajion (M. Sy¥x, op. cit).

(M) En vertu des ariictes 2 ¢t 3 du Code de COMMErce.
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Ce principe connnit certaines exceptions. Cilons & titre d’excinples
en droit belge : I'acticle 25 de la lok du 11 juin [B74 suor les assurances
terrestees qui prévoit gne le contrat d’assurance doit Eélre prouvé par
écrit ; un usage consacré comme source de droit par la Cour de cassu-
tion prévoit que les réclamations contre des [aclures importinics
dojvent &lre exprimées par écrit (35); P'acticle 3 de la loi du 25 octo-
e 1919 sur Ly mise en gage du fonds de commerce dispose que la
validité de celui-ci esl subordonnée & Uexistence d'un écrit.

Si le principe permet la libre admissibilité des moyens de preuve,
il réserve s jupe le pouvoir d'en apprécier la force probunte. I
couvient done d'exumincr maintenant dang la jurisprudence la foree
probante qui peut &tre accordée aux rechnighes modernes d'avthantifi-
cation.

D. — LES NOUVELLES TECHNIQUES D'AUTHENTIFICATION
DANS LA JURISPRUDENCE

Les propos d'un juge américain illustrent bien la problématique
cxaminée dang la présenic pactie. Dang |'alfaire Perma Research and
Development v, Singer Co. (36} un document informatique avail é1€
admis devant e tribunal. Cependant, un juge déclara au sujel de Ja
fiabilitd de ce document: « Ayant comme beaucoup d’auties citoyens
regu des factures informalisées pour des monlawls payés depuis lons.
temps, je ne suis pas prél A accepler le produit d’un ordinaleur comme fa
sainte écriture» (37),

La difficulté d’cmporter I'intime conviction du jnge sur base de
la fiabilitd d’une technique maderne d'authentification exisle tant en
dioit anglo-soxon gu'en droit conlinental {38). Mous nous limiterons
cependant dans le présent exposé & des excmples tirés de la jurisprudence
en droit continental.

Il exisle évidemment tids peu de jurisprudence relative aux tecbni-
ques les ples modernes d’authentification décrites ci-dessus (erypto-
grapliie codes sccrels, reconnaissance de caracléres physiques) (39).
Noire analyse se rélérera donc & la jurisprudence qui a &€ renduc A

(3%) Voir Cass., 2% mars 1976, Pas., 1976, 1T, 213,

Pour plus de détails, voic X, Dicux, La preuve en droit commertial exposxd an
congrts de I'LD.E.F., Bruxelles, 1984,

(3) 452 F II 2d Cir. 1904,

(37 lbidem. Dissemiing Opinion du Juge Van Graaleiland.

(38) Voir A ce sujet Hernard Amory et Yves Poullet, Le droit et 1a preuwve
Iace b Pinlormatique et 3 Ja fidmatique, Revue iniernationale de Dreil
comparéd, 2, 1985, p. 331 & 352,

{3) ¥ulr snpra,
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propos d'autres lechniques d'authenlificalion nn pcu moing récenles.
Il g*agit principalement de celles uiilisécs ponr les transaclions elfectuécs
par télex on par €léphone.

L.a jurisprudence [rancaise tient compie de la pralique devenue
courinte dans le monde des affaires de conelnre des conuraly par 18lex
en lecor accordnnl un haut degré de [fiabilité (40). En Delgique, il
n'vxiste, 3 noire connaissance, nucunc jurisprudcnce concernamt la
liabilité du wilex en matidre commerciale, Cetle absence de conlestalion
est peul-étre une preuve de la confiance accordée par le monde des
alfaires & l'vutheniilicalion par télex. Lexemple de I'(tulic csi inléres-
sanl. Eo verlu du décrel présidentiel o® 735 dn 7 février 1963, un
contral conclu par télex est assimilé & un contrat par écrit A condition,
d’onc part, que Fulilisateur du (€lex s'identilic correctement en donnant
& la lin de chaque commnnication son nnméro de Lélex et le code cor-
respondant el, d'nutre parl, qn'ii conserve la copie de tous les 1élex
envoyés et interdise P'utilisalion de son installalion par des liers. Un
jugcient dw Tribunal d'Ascoli-Piceno (41) a appliqué et précisé
ccs disposilions Jégislatives en considérant que puisque le message
télex idenatilie le téleseriptenr qui a prodnil le texte el que cel
apparcil est & la disposition exclusive de Iexpéditear, celui-ci cst prdsu-
mé éwee le titulaire de l'installalion. Sclon le tribunal celle présomplion
est réfvagable par exemple au moyen de la [aciure des P.T.T. En ellel
flany donné que celle-ci reprend le délail du jour, de Pheure et de la
durée des communications par (€lex, elle Pourrnil #ablic, dans cerlains
cas, que ce n'est pas le tiwlaire de Finslallation qni a cnvoyé le
message.

A propos des transnctions conclnes par éléphone. un arrétl de la
Cour de cassation [rangaise (42) va & I'cncontre de la jurisprudence
évoquée ci-dcssus & propos du iélex. :

Dans cetle aflnire, un journal prétendait avoir recu commande
par téléphone pour diverses annonces publicitaires, La sociélé titulaire
ct wlilisntrice des installations Eléphoniques correspondantes prétendail
navoir jamais commandé ces annonces publicilaires et refusait de ley
paycr. Le Tribunal saisi de I'affaire condamna la société ulilisatrice
4 payer ces commandes d’annmonces publicitnires au molil que cetre
sociéré avait la parde de son installation téléphonique et devait donc
en contrdler I"utilisation.

{in Voir Annnyme, Telex contracts - a comparalive stndy, [niernatlonal Finan-
cial Law Review, May 1952, p. 12 & 29 e| la jurisprudence clide.

{41) Bouhassira/S.A.R.L. Régie Prinl, Cour de cassalion, Ch, comm. 11 juin 1931,
Bull, Civ. Com. N® 265 p. 2i1. Cet arrdt est rapporld e commenté dans un
trés inldressang arlkele de A. Bensoussan dans O] Informalique, mars 1984,
ne 128, p. 1.

{42) Soe. Socona v. Soc. Sider-Tronto, Tribunate Ascoli Piceno T seplembre
1980, Europcan Commereial Cascs, Vol. ¥, July 1941, p, 31T
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La Cour de cassation refusa d’entériper ce raisurnement el cassa
le jugemenl.

OUn constate dane que la jurisprudence accorde un haut degré
dc force probapte au télex, technique acluellemenr largement wtilisée
poar ellectuer des iransactions commerciales. Par contre, le téléphone gui
olfre moins de paranties de linbilité (pas de possibilité d’identilicnlion
aumtomaltique el cerlaine de Texpéditeur du message) n'obiient pas Je
mne degré de force probante,

C.— CONVENTIONS RELATIWVES A UAUTHENTIFICATION.

Mous nvons vu que la jnrispridlence accorde un huawt degré de force
prolanie A es techniques d’avthentification modernes mai, déji Lrés
largement wiilisées dans la pratique.

Le depré de Torce probante qu'accorderail un dribunal i une technique
(authendilhcation cncore plus moderne miis moins répandue {come
la eryptographic ou la rcconnaissance de caraciéres physiques) est
incerlain. Pour éliminer eelle inceritude, les partiza peuvenl, en vertu
de Farticle 1134 du Code Civil, convenir entre elles par écrit el sous
forme (raditionnelle de donner une foree probante privilégiée 3 la
tlechnique  particuli¢re qu'ebles utilisent pour les (ransaclions éléma-
tiques. Il est, en effet, généralement admis que Particle 1341 du Code
Civil n’cst ni d'ordre public ni impéralif (43).

Une welle convenlion n’est évidemment concevable quientre partics
en relation Paffaices régulitre. Par analogic avec la jucisprudence sur
les ardres de virement donnés par (élex (44 une convention relative &
Fupthentilication ne libérerait pas lc destinatare d’uvn messape, regu
conformément 4 la procédure d'avhentification convenue, de ne pas lui
donner une siéte favorable 7l apparail au vu de son conlenu et des
circonslinces que le message ne peul avoir é1& cnvoyé par Pexpédileur
aulorisé.

r

La cunvention relalive & 'awthenlification pourra, par exemple,
faire U'objel d'une clause dons la convention de base cnire une hangue
el une entrepaise relalive 3 un service de gestion des comples par
1étématique. Line ielle clause peut &galement flignzer dans un réglement

{13 Voir X. Malcnprenux, Le droll dc la preuve ¢l la modernisalion los
technlques de rédaclion de reproduclion el de conservalion des documenis,
Annales de Droil de Louvain, 1982, p. 117 et les rdlférences eitdes sous (28). Voir
anssi Coss. Franc., 7 janvier 1982, Bull. Cosa,, 1981, 1II, 4.

144 Vir 1Y Carlen, Aspecis juridiques des ordres de viccimen tonsmis par
wlex, DLSILE, wol. 1, n® 2 octobre 1985, p, 3,
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anquel adhtrent les banques participuntes A& um réscau de wransferts
électroniques de fonds ou de wamsfert d'informations [inancigres. On
nolera qu’il est ulile que les panies conviennent également de ka durée
peudani laguelle elles conserveroul les documents laiszant ung trace des
techniques d’authentification ulilisées,

On constale donc que lea arrangements contencluels permis par le
Code Civil donneni aux enireprises désircuses de §'cugager dans des
transactions télémaliques d’une part une grande liberté quant aux
moyens d’aulhentification et d'autre part suflisamment de  sécurilé
jondique. Fen cateudu, de tels aménagemenls conveulionnels ne sont
valnbles gqu'cutre parties. Touwtelois, si wne technique dauthenlification
est adnplée par un ensemble d'entreprises, par exemple la communauté
bancaire, il est fort probnble quielle soit objectivement liable et qu'un
tribunal y accorderait en I'absence de conventlou A cer effet, une
force probante privilégite,

SECTION 2

QUESTIONS DE RESPONSABILITE SOULEVEES PAR
LES TRANSACTIONS COMMERCIALES ASSISTEES
PAR ORDINATEUR

Le schéma complexe présenté pour illusirer les problémes d'authen-
tilication posés par les iransferrs €lectroviques de fouds a fait ressorlic
la muohiplicité des parties & P'opération, muliiplicité qui complique
singulidrement le réglement des questions de responsabilité,

1. — LA TRANSACTION A DISTANCE ; LES ACTEURS.

Nous proposons d'nbord un schéma simplifié qui a U'avaniage de
faire ressorlir les rapporls fondamentaux caractérisant toule opéralion
4 distance, qu'elle wiilise le télex, le téléphone ou la voie wélématique
{(télécommunications plus informalique).

L’opération & distance, télémaltique en particulier, mel en présence
au moins trois acleurs sclod le schéma suivant :

Transporicur du messape

Emectlenr du message > Destinataire du message
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A. — L'EMETTEUR ET LE DESTINATAIRE DU MESSAGE

a) L'émedeur peut 8tre nine entreprise (45) qui ulilise le réscau de
télécommunicalions pour passer vne commande de biens ou de services
dont les caractéristiqnes sont Lransmises & dislance. Ce peul &ire sussi
inversement unc entreprisc qui a [ait offre pour les bicns qu'clle pro-
duit ou les services qu'elle fournit, Le destinataire sera bien évidemment
I'entreprise fournisscur ou, inversement, Pentreprise qui acceple J'offre.

b) L'émeticur du message n'esi pas nécessairement unique cl il est
fréquent que plusicurs personnes physiques et/ou morales contribuent i
Ia production de I'information qui circulera dans le réseau.

bI) 1l en est ainsi dans le domaine des bangques de donndes oo
I'émetleur d'informations est souvenl constitué par le producteur de
données ¢l le serveur (46} qui en assure la dishibution (47). Si les
productews de données travaillenl en amomt des serveurs, des iniermé-
dinires intervicnnent pacfols entre le serveur et le destinalaire linal de
I'information pour sélecliooner le 1ype dinformalions wutiles (48).

T. = Transporteuw
Bery¥eur  --ms T mT T sm oo ms oo —— e * Intermédiasnr e
| | -
Frodue teur Utilisateur
de dounnées ~ fipal -

b2) I cu cst dpalement ainsi dims vwn wanslert éleclronique de
fonds du clientl donneur d’ordre et de la barque émetirice ou trans{érante,
te destinalaire élant constilué dang cc cas de la bangue réceplirice el
de sa clienle bénéficiaire dn transfert.

(451 Rappeluns gque nous ne Irailons pas des probltmes juridiques posés par
Ia tél¢marique grand public.

(16) Le producicur peut anssi &élre son propre scrveur: il est alors appeié
Rerveur intdgré.

(A7) {48) Puur uue déflnition plus précise des concepls de producleur 1 de
serveur, voir Y. Peallet et X. Thunmis, Introduclion aux aspeces juridiques de
i ématique in La Téldmatique, aspeels lechnioues, juridignes el socio
politiques, Slory Scientia, 1984, p, 129 &) s,
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T T
Hangque A --— Banque intermédiaire ---> Bangue B
rI ' l T
Eptrepcise A - ‘=-» Enktreprise &
donteur d'ordre Opération benaficiawre
commerciale
de base

D, — LE TRANSPORTEUR DPINFORMATIONS

Le wansporienr gére la linison el assure la fransmigsion entre
I'"émetteur et Pulilisateur d'informations. Une linison entre utilisateur
el émelteur peut nécessiler I'inlervention de Jifférents (ranaparteurs,
par exemple en malitre de flux ransfrontidres.

On pent distinguer plusieurs lypes de transporfeurs : les wranspor-
teurs privés, les unnsporteurs publics et les transpotteurs « mixtes »
conslitués sous la foerme de fociété d'écomomie mixtc ol se relcouvent 4
la fois le privé et le public.

N scmble que la responsabilité du iransporteur dépende moins
de sa forme juridique, publique, privée ou mixte qne du type de servicd
quil assure, 5i Pon udmet que la responsabilitd du transporieur soil
m'nimale powr des services de télécommunication de base, on peut
soutenit que celle-ci doit 8tre plus étendne pour des services de télé-
communication & vofenr ajotitée cest-A-dire des services gmpliguant la
modilicution {exemple le codage) de Pinformation transmisc (49).

Par aillcurz il arrive que les lignes permettant le iranspori d'infar-
malions soicnt données en localion par les P.T.T. 3 une enteeprise
privée (50). Clest souveny le cas doans les systtmes de transmission de
données (ioancitres qui foumissent A Vheure actnelle Vexemple e

flus significalif de lrangactions dématérialisées. Nous y limitons notrk
analyse.

(1% Sur la disiincrlon  entre services de \fdcommunications de base e
services de élécommunication b valeur ajoutée, valr Y. Poullel et B, d¢ Crom.
brugghe, La régl tation des téld leations en Belgique, collogque de
FABLT. ocrobre 1985, p. 42 et 5.

(30} Poav plus de ddails, voir Y. Poullel, op. cit. p_ 17 ¢l 5.
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I — LA TRANSACTION FINANCIERE (51} A DISTANCE :
LES DOMMAGES.

A. — RISQUES POSSIBLES. DOMMAGES REPARABLES.

On gail qu'en droit, pour que la responsabilité d’nne‘ |:1.':rst:,nn§l
puisse &lre misc en cause, il est nécessaire que san acte {m{ff,‘ C'amed
autrii un domumage qui est la condition premitre de obligatian de
réporet.

Quels sonl les tisques inbérenls aux systtmes de communicalion l:h:
données & distance et leurs cnnséqu.cnc'cs dommageables danale cas plu
particulier d'un réseay de communication de données [innncitres.

1° L’ahération du message transmis qui arrive incomplet ou [alsifié
A son deslinalaire. ) ) ‘

2° La teansmission d'un messapge 3 un destinataire erronc.

3° Lexpédition du message par un expédileur non aulorisé.

4" Le retard dans la transmission du message.

La réalisation d’un ou plusieurs de ccs risques qui petivent résulter
J'une fraude, d'une négligence on d’une ecceur, donncra lieu en principe
3 un dommage qu'il faudra faire supporter, aulzement dit impuler & uoe
des poriies de 'opération {voir infra 111).

Le pacticipant A un réscau de itlématigne financidre (lcl que
5. W.LF.T. par excmple) peutl subir qualre types de dommages.

1} La perte die moniant principnl (en tout ou partic)

Celle-ci peul se produire lorsyu’un transfert électrouique esl cré-
dité A un compte qui nest pas le bon, crédilé au bon cample pour ll}l
montant excessif o effectué deux fois, el que le bénéficiaire retice les
fonds qu’il ne pent plus Testituer {52).

2) La perte dintéréts.

Celle-ci rédsulte dc relards npporiés au transfert, soit du fair des
banques, soit encore du fail de leurs clients gqui onl lcn_danc?, pour des
raisons de résorerie, A retenir Pordre de lramsfert jusquau dernier
moment.

i e, voir ML)
Paur réseniation générale des probiémes &voquits nu lexle,
tIE‘rlznjeln de l;:fdg jurldigue sur Jes transferis Secironsques de fonds A/CNos250/
iy ¥ ir 11, Vingl, Risk allocotion in
53 Sur ve prohikme ef pour des exemples, voir 13 banEl ;
tImz.crnalim'u\l Tnterbank Electronie Fund Transfers Chips & SWITFT, LR,
1981, n° 3 p. 610 ¢l 6. plus particulitrament la nale 14,
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3} Pertes dues aux taux de change.

Celles-ci se produisent quand un ret
> ard dans &
couplé & une [lucmation dans le taux de change, to tanalert =s

4) Dommages indirects fe quential d 5)

Le projel de guide juridique sur les tra i
. 4 i nslerts Eleclropiques d
fouds cile, & litre d exel;nple de dommages indirects, Iu pe:lle =i«:l'm-‘:
contrlz‘:t ou llmpqsllron d’une pénalité 2 charge du transiérant parce
que lordre de paiement n’a pas &6 raild correctement,

Toujours selon le projet de guide juridique, la
férant ne serait pos (enue pour rcspanlsableqdc,s doin;g::s dit:'ld'irrzrc.fs
|mpré\f:5|hlr.5 Iars’qu‘ellr. 8 recu T'ordre de transfert de fonds du iransfé-
rn?:. 4 moins quielle n'ait fait prenve de dol dans I'exécution de Tordre
Celle Jsserlion doit, en droit [rangais c| belge 1out Bu moins, él;
nuancee car elle confond & notre avig plusieurs ordres didées,

.

B. — LE DOMMAGE REPARABLE, RAPPEL DES PRINCIPES.

I* En matire contractuelle, les arlicles
Clvil établissent deux principes importanits : 1130 el 1St du Code
a) sonl xeuls dus les dommages-iniéréls qui ont &ts
a | révus
!c dcbru.:ur a pn prévoir lors du contray, 4 moqins qu’il ncps‘agiss:l:i'zﬁf
inexéeution inlentionnelle {art. 1150), )

b) le débileur, méme en cns de faule inlenli 'est jamai
du dommage indirect {ar1. 1151). fonnetle weat jamals teau

Comme le fait remarquer De Pa sivibili
Ie | ge (53}, présivibilild Ju do
et dommage indirect sont deux ordres d’idées diffécents. mmase

11 est normal que les parties qui i
esl qui ont adhéré librement A un engape-
]rnenl limitent lcurs calculs & ce qu'clles peuvent normalement prégvclugir
e loud &lapr de délerminer, en fair, ce qui est prévisible (54), '

Par coutre en matitre exira comracluelle, toules les répercussions
dommngeables d’un acte prévisibles et imprévisibles, doivent gire
n?p.uécs‘ Cetlc remarque peut avoir son importance en ‘cas de recoursy
d'un donneur d’ordre conire une bnnque aver laquelle il n'a de I
contractuel direct. prs < Ten

{53) H. de Page, Trai i i
. 8, Trahid éiémentaire de druit elvil belge 1. 1V Bruylant 1940 ye
(54) Ainsi, dans le domaine des ban
) 3 , I r ques de donndes Juridi ‘ulili
g:l,dﬁa":ms:lélc d:ma 'm[onnauon déTiclenle, perd «le pl!octi ?leﬂs'.iblc;lu:“»hs::fl;;f
Thage @l est une suile immédinte e1 dirccte ge Finezdoutiun
convendion. Mais ce doramage ear-il prévisible & la conclusion d:lcoll:ll‘ru.':: ?de t
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En lout eas, si par dommage indirect on vise nn dommage qui n'est
pas une suilc nécessaire de fa famte, la relation cansale avec cclle-ci
fait défaul. Le dommage gualilié indirect, n’cst donc pas indemnisa-
ble (55).

Il n'est pas cerfain, 3 la lumikre des principes rappeléy ci-dessvs,
que les excmples cités par le Projet de Guide Juridigue conslitent des
dommages indirects, ni méme des dommages imprévisibles quant 4 leur

pri nCipEA

2* Puisque le dommage imprévisible (56) n’cst en principe pas
couvert, le transférant (57) ponrrait notifier 4 la bangue tronsléramie
les conséquences d'une incxéeution ou d’nne exéeution (ardive A l'ordre
de trapsfert. La banque pinsi informée nc pourrait se prévaloir de
I'imprévisibilitd du dommnge, ce qui présenle avantage pour le trans-
férant de diminuer les risques de non indemnisation.

On signale, & juste tilre, que ccs informations nc sont généralement
pas communiquées, ni A la bangue inlermédiaire, ni & la banque hénéli-
cinire. Ricn n'empéche cependant, malgré certaines dilliculiés techiniques
relevant notammenl de la normalisation des messages qu'elles soicnl
ajoultes aux insiructions envoyfes par la banque expéditrice (58). Si
la banque intermédinire ou la bangne bénéliciaire n'cn tienncnt pas
comple, erreur ou négligence, le recours du translérant conire sa banque
risque de s'avérer improduclif, car celle demigre va invoquer la [aule
d'un liers saul, conformément & la suggeslion formulée par cerlaing
autcurs (59) & propos du transporleur, 4 rendre la bangue Leansiérante
responsable de 1a tolalisé du résean {pour plns de déiails voir infraj.

3 Enlin, il ne faul pas perdre de vue Particle 1153 du Code Civil
qui, pour les obligalions portant sur le paicment de sommes d’argent,
élablil que les dommages el inléréls résullanl dn retard dans F'exécuiion
ne consisient jamais que dans les intéréls légaux. Les parlies penvent
cependant par coavenlion slipnler que les dommages intéréls moraloires
excéderonl le 1aux 1égal (60).

(55) Sur le mpprocl enire T billlé conitacluelle i délictuelle pour
Fappréclation du Jicn de cansalitd et U'adoplion du crittre de nécessitd, I
Van O lagbe, La respc Lililé contraciuelle in Les obligations conirac-

Iuclles, Bditions dn feuns Barreau 1984, p. 243 ¢l s,

(56) M Dalcu dans son Trai1d de la responsabllit civile, Larcier 1962 (. |1, n®
U7, lail justemenl observer que la régle de lariicle 1150 du Code Civil, ne
cancerne que I'dlendus de la réparaiion el non exislence méme du dommage.
(5N Pour une suggesiion semblable dans le domaine des bangues de donndes,
Y. Poulled el X. Thunis, op. ., p. 172,

(58) A ce sujel, Projel de guide Juridique déja cild, p. 27 spécialerent nt 99 ol s
(59} M. Vasseur, Aspects Juridiques des nouveaux moyens de paicment, revie
de la banque 1982, 592,

(60) T1. De Mage, Traild &émemaire de dioil civil belpe, Urtaxelles, Bimylan 13940,
1. IV, n® 142 ct 8,
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[II. — LA TRANSACTION FINANCIERE A DISTANCE :
IMPUTATION DES RESPONSABILTES.

Aprés le dommage, nousa examinons sous une méme rubrique Jes
deux awvtres Eléments constitutifs de la responsabilité, la faute et le lien
de cansaliié, éléments difficilement séparables, I"appréciation de la
Taute influant sur Iélablissement du lien causal.

Nous exposerons successivernent les problimes de responsabilité
dans la relation entre le créancier el son dé&bileur qui esl anssi le
donneur d’ordre {(A). Les rapports de ce dernier avec sa bangue (B)
seront également examinés et une aticnlion particulizre sera consacrée A
Ia responsabilité de la bauque transférante ponr tout le résean {C).
Les relations inlerbancaires, qni ne constituent pas I'objet central de
cele &wude, seront brigvement menlionnées (D).

A. LA RELATION DONNEUR D'ORDRE-CREANCIER.

) En verlu de {"opération commerciale de base le créancier {(I’cntre-
prise B dana notre schéma sipra), a droit & nn paiement en cspbces
qui ost la contre-pariie de la prestation, [ourniture de bicns ou e
services, qu'il a Ini-méme elfectuée suc base dn conlrat qui le lic & son
débiteur {(I'entreprise A dana notre schéma).

I1® Les dowmages du créancier : roppel.

Plugicurs situations dommageables ponr le crénncier peuvent sc
présenter :

I) 11 ne regoit pas le principal de la créance ponr des causcs qui
peuvent &ire en [ail trés diverses : le débiteur cst insolvable ou déctaré
en [aillile ; de mauvaise foi ou négligent, il omet de donner Pordre de
lra_nsfert ou, encore, l'ordre de ftranfert aboutit 3 crédiler un compre
qui n’cst pas le bon.

2) Nl recoit le principal, mais avec retard. La notion méme de retard
suppose que l'on puisse déterminer avec précision Je déiai dans
lequel doit geffectuer le paicmeni, soil dons les rapporls entre le
créaneier et le débiteur le dflai hixé contrachucllement, soit dans les rap-
poris cnire le débitcur et sa banque (banque transféranle), le délai
cnormal » dnns lequel celle-ci doit exéenter l'ordre de patement.

ke dommage consistera doans la  perie d'indréls si opé-
ration est intecnalionale dans la perle due aux  fInclnations  dang
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le taux de change cnire le moment ol le paiement aurail dd &re
effcelud el to momenl ait il a céellement &€ eflectué.

Par application de Particle 1153 du Code Civil, le créancier ne
pent réclamer gne des incéréls moraloires caleulés au wanx ligal. §
a'agil [d d'un principe et la pratiqne contracruefle monire gue les
partics prévoicnl souvem un régime plus séybre pour fe débinnr
défaillant, Iarlicle 1153 n'élanl gn'une disposilion supplétive  de
otontd.

On n’oublicra pas par aillenrs que le transfert électronigue de fonds
revél le plus souvent un caracire international et que le droit applicahle
A cclte opération ne scra pas nécessatrement Je droit civil iel gue
l'exprime Iz Code Napolion soil qu'un systieme juridique différent ai
&é cxpressémenl désignd par les parties, soit que les E&léments de
Iropéeation (els que le lieu de son exécution... conduisent & végler les
difficultés €venlucllcs en dchors du sysidme prévu & I'articte 1153,

2¢ Impusarion de la responsalbillid,

En droit, du poiot de vue du créancicr ou nyant droit au paiement,
les canses du non paicment ou d’un pajewent tardil peuvent &lre de deux
types.

1} Causes imputables au débitenr.

Le donneur d’ordre qui émct un transfert par (élélransmission
parce qil a une obligation envers le bépfhciaire est respon-
sable  envers celui-ci de la bonne  exfoution de  Tordre cl
nc pewl se prévaloir d'une  défaillance de sa bangue ou Jun
stablissement transmetteur situé en aval. Ceci signifie concréiement gue
Ie donncur dordre vis-h-vis du bénéliciaire snpporie les conséquences
d'one exécution tardive de I'ordee on d'une inexécution provenant
d'une fante de sa bangue (exemple: exdcution tardive ou incorrecle
d'on ordre correct on donné dnns les délais par Ja débitenz).

2) Causcs non impuiables au débilevr.

L'abligation de paicment (compris au sens commun comme I'abli-
gation d'apnrer unc dette d’argent) pesant sur Ie débileur cst une
obligation de résuliat. Le preserit dc Inriicle 1147 du Code Civil
s'applique donc suivanl lequel «¢le débiteor est condamné sl ¥ a
licu au paicment de dommuges et intérfus... loutes les fois qu'il ne
jostifie pas gne l'inexécntion proviem d'une couse élrangdre qui ne
pent lui Etre impntée...». Renlrent gons le concept de cause élrangdre
cxondratoire, la force majeure (a), le fait d'un ticrs (b) el le [ait du
créancier lui-méme ().

a) Sclon la Cour de cassalion belge, « {a force majenre » qui libkre
le débiteur de Pobligation de payer des dommages el intéréts suppose
un événciment créant un obstacle insnrmoatable 3 Pexéeution  par
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celui-ci de ses obligations, et non im

s pulable quant A sa causc & wnc
faute quelcongne dn débiteur» (51). L% ibili i i i
&ire appréciée raisonnablement (62). - Limpossibilet dexécuon doi

A nolre avis, la force majeure n'uur * i
la matitre des Iransferts élecrm{niqnesn;e I'T)nqd];.ugull;al::oeséun:c':iﬂ:l?(cclh?:
fniltitc dune banque inlermédiaire ou, cas plus nct encore ne défaillan-
et du réscan de Iélcommunication, Cele défaillnnce imprévisible
mdépendnnie du fait du débileur, ne rend pas Pexécution de son
Sghgeall]?n de palen"lcm jmeauible pnisque d’autres formes alierpatives
d drél%ircrﬂ:n;’o L:';llrallcﬂvgé d:: ich_éque, demeutent possibles. Au micux
un cerlain rctard dans e ll:aieui:r:ll:‘ de fa cause écangtre poue usifer

] b) Le fait dun tiers est en rincipe une

toire & fa condition que le débilcl.lpl‘ ne l:c;il pasc:::;oﬂ;at:]liézz f:xeuTiéel:-
La jurisprudence belge considére que le débiteur (lenlreprise A dans
nolre schéma)a est {enu de Pexécution de scs obligations envers son
ﬁnnlraclant, méme £il a recours & un agent d'exécntion A cet effet. Ainsi
4 banque du débiteur, ou une bangue intermédiaire choisie par 1a ban-
que du débileur, soni des licrs que direclement ou indirectement celus—ci
a cngugé pour rendre possible Yexéeulion de son obligation de payer
1l est dogc regponsable vis-b-vis de son créancier {I"enireprise B dans
rcnlre sch ma).(ﬁ.’i)‘ Nous YEITONs que cetic « responsabilité conlraciucl-
. POnr aulrul » trouve aussi A s’appliquer dans les rapporis enire le
onneur d'ordre et sa banque (la banque A dans notre schéma).

c} Le fait du créancier. 11 est compréhensible que le it fautj

] ] tif d
::;‘t’.‘:lncmr cxondre Ir.-._ dt‘:bueur de sa rcmunsabilil%, parlicllement Oll.ll
o J:mcnl. dP.:tr applicution de ce principe, & nolre avis, Ic donneur
d orcre n¢ doit pas supporter le risque d'une défailance de’ la banque
e son méanclc{ (la banque B dans nole schéma). Que I'on considére
(c]uu n(.:r_1 celle-ci comme ’mandataire du eréancier pour la réceplion
dgs. phicments (84}, 11‘ nen 1esle pas moins qu'tlle a &£ choisie et

signée au donneur d'ordre par le créancier qui est tenu Fassumer )
conséquences de son choix. e

(61) Casy. 9 dée, 1976, Pas, 1971, 1, 408,

62) Pour plus d i i i
o oot En rf-eaz, c}n;;::lsl;‘ Iiiés-l’onlame in «Les cbligallons contractuelless, Bd.
{62} Four plus de déiails, P. Van Omn
 Pos i leslaghe, examen d 1

2]1::;:::'::10}13 {1974 & 1982y R.C.B. 1986 p. 212, VYoir auss| JL. Ft;gﬁt;rﬂs;;u:‘en;h::’s
(M}. - wrisprudence sLa responsabilitd clyites (1978-1984) 1.T. 1985 p‘.453 ets

our une -I:-_ ion de la litd du banquier dy bénsficlal ¥ ‘
E?;iﬁzlnrf v::;l:s‘;m;; du ﬁ'tﬂicr banquier, d'autre part rl:;‘:d:;;llfemr F::lr
> i, . Brayneel, virement in La Bangue dans la vle Lleli
Ed. du Jeune Barrean 1985 p. MT er 5. spécialement noles {103 111y qc?o(liil.f.nm‘
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Comme le suggdre I"exposé, le donneur d’ordre est le seu] répondant
vis-A-vis du eréancier de la bonne exécution du transfert ; les banques
inlermédiaircs sont ses auxiliaires, méme g'il n'entreticnt de relations
contiactuelles qutavee sa propre bangue. La conséquence Jogique en
cst gque le risque de non paicment ou de relard <Jans le paiemen doil
rester & charge du débileur sous réserve d'une défaillance de la banque

du bénéliciaire (5S),

B. — LA RELATION DU DONNEUR D'ORDRE AVEC 35A
BANDUE,

Une fois posée, en principe, la responsabililé du donneur d’ordre
vis-3-vis de son créancier il faul ensuite déterminer qui du donmznur
d’ordre ou de la banque va in fine supporter le dommage consistant ¢Jans
la perte d'intéeéts dont le bénéfliciaire réclame lc versement ou, plus
prave, dans la perie de capilal dont le donneur d’ordre cst redevable
vis-A-vis du bénéficiaire. Ou encore, hypolhidse plus lourde de consé-
quences pécuniaires pour la bangue, celle-ci va-1-¢lle devoir indemniser
le donncur d’ordre parce gque le iransfert, erroné ou lardif, a provoqué
Ia perie on la ruplure d'nn conlral dont le donmeur d’ordre atiendail
de subsiantiels profils.

Lo réponse & ces gneslions se tronve dans les principes généraux
(qui a commis une Tanle ¢t le dommage est-il nne suile nécessaire de
cette fawle 7) donl les parties penvenl moduler Papplication au cas
d'cspdce par des stipulations contracwuelles particulizres {clauses d'exo-
néralion nolammenl).

Les teanslerts dlectroniques de fonds ont souvent &4& rapprochés de
la figure du virement bancaire ct d’excellenis anteurs (66) ont parié de
virement Elecironigne.

L'cxposé qui suil et les soluliona proposées tirent largement parti
de ce rapprochement qui parait justilié puisque le viremen! de fonds
csl uoe opéralion par lnquelic les bangues permetient & leurs clicnts
de mobiliser des fonds auw déparl d’un compte pour créditer un aulre
comple.

Scule change, en délinitive, la fagon doni les fonds sonl mobilisés.

Si l'on reprend les quatre hypothdzes de risques &vogqnées plus
baui ct gqu'on les regroupe pour les besoins de I'analyse, on peul dis-

{85y En ce scns, volr le cc nire de la e dation n* 4 dn projet
de  résolution du comilé de droit mondaire concernamt le moment e
l'exécution d'une delie J'arpoal.

(66) M. Vasseur, art, cilé dans la Revae de la Danque.
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tinguer (67} les translerls régolitrement ordonnés {euthorized transfers)
et Jes transferts Iecéguliers unaurhorized transfers) (67 bis).

Bl.— LES TRANSFERTS REGUILIEREMENT ORDONNES.

Les transferts régnlirement ordonnés sonl ceux qui poclent sur
des reonsactions non eninchées de fraude ou d'erreur mals qui, soit ne

sont pag exéculés pur la banque du donpeur d'ordre, soit sont exfcuifs
tardivement.

1° Les principes.

1) Il o'y a pas beaucoup de problémes quand il est &abli qu'il ¥
a violalion fautive par la banque iransiérante clle-méme de I'obligation
d'exéciter un ordre de transfert n&e du contrat qui la Jie A son donnens
d’ordre, mais nne hypolhdse nussi nelle st rare en pralique. La banque
doil, comme pour les virements classiques, exéculer I'ordre de transiert
avec ¢ promprilnde ». ce qoi pose la question du délai normal d’exéculion
et de la preuve de la date de réceplion de 'ordre,

2) L'inexécution de 1'ordre, ou le retard dans son exécution, peu-
vent provenir du donneur d*ordre Tui-m&me qui trnnsmet gon insiruclion
<in exiremis » ou dont le compie ¢sl insul(isamment provisionnd, ce
qui justilie nn traitement diffécé de 1a bangne. 11 fandra examiner, dans
le cas d'csptce, si Ia faute du donneur d’ordre est concorrente, voire
méme exclusive, de celle de la banque (69).

3} La force majeure est, sclon le droit commun, une cause exo-
nératoire de responsabililé. Lea contrats passéa enire lea bauques et les
enirepriscs clienles en précisent 1’élendue {ci-dessovs).

2* Ler «contrats de transferts électroniques de fonds s, Examen de
quelques clauses.

Ricn n'cmpéche les parties, par application du principe de la
liberté des conventions {Code Ciwil article 1134} de restreindre ou
d*élarpir le concepl de cause exonératoire

1) Une premidre clanse, classique, précise quc Ja banque 5’engnge
R apporler tout soin et dilipence & Uexéculion des prestations objets
des peésentes. Towlelois, la responsabilité de la banque ne saurait éire
engigée pour toules errcurs ou anomalies dues aux ddiaillances et au
mauvais jonctionnenient des réseaux publics de iransmission.

{67y Nous reprenons la disiinction du Professeur Scotl sur Les tranpslerts inler-
baneaires par Léléiransmission aux Etarg-Unis Rev, inl. de comp. 1945, o 4.
{67 bis) 1l est enlendn gqn'nn lransferi rfgulitrement ordonné peul ensuile
Taire 'abjel d'une frande el devenir un transfert irmégulicr.
(63) Sur ccs queslions, voir A. Druyncel, op. cil, p. 425 €l 5.
(5® Sur les vircaents exéenrds sans priwision, veir A, Druypeel, op, cit. n* 4%,
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Il o'y a pas 1A J'extension significalive par rapport au droil
commun.

2) Un deuxitme 1ype de clauses Elargit sensiblement fa nal::?‘r: ti;:
force majeure cn indiquant par cxcrg{llcd(’;uc c_Lr:crt:.::lnpaiuuc“ nlec nl:pumi;c
onsable d’unc 4
aucun cas 2wc [enue pour resp D e par
i imdépendants de sa voloni€ co i
du service due 3 des événemenls ) ; le. > P
: ure des lignes teléphomques 2
cxemple unc panne, nne coup ¢ : es Bees
i ses  justili clic interruption notam
ou des circonstances justiliant noe . s
i Eli ’ illage exisiant. La bangue p
travaux visant A améliorer I'apparct ; La t ¢
lc;mr.(ais \oules les mesares en SOD pOUYGH ponf limiler an maxinem
de 1elles fmletruptions ».

La grdve ne constilue pas aujomaliquement un ;:as ]tlsc ES::;
majeure (70}, mais les pacties penvent prévoir que toufes les g
seronl considérécs comme cause exoneratolre. 3

Quant A la panne, de qnel type de panne sagit-il 7 _P_".'““cld clcﬁ—l
wicité 7 incendie 7 panne d'ordinateur, crreurs dans nn lopiciel blogua
tout un sysizme de traitement 7

Cetle dernitre Lypotlidse constitne inconleslublement wn f:tlnrgls-
sement de la force majeare anquel le donneur d'ordre sera allenlil.

Le principe, & nofre avis, devrait élre que la bangue doil dnspo‘i-':;
d*un équipement de remplacement suflisant (« back up ») ponr perme
au systémie de continuer A [onclionner.

3) Un troisitme type de clanscs, beancoup pins subtil, :g.dlc\lu.z
que le client et la banque convicnnent expressémenl gne éo_ull pr |u:\I Il)Llc
financier ouw commercial (par exemple, pcrtte ldl: dli)::rrlll [;.qcr, ui;olicrs

ii le action contre le H .
commercial quelconque) ou lou c
constilue un dommage indirect et paf conaéquent nouvre_é:_?_s 'drdnc]l ]ﬁ
réparalion, méme si lo banque a &ié avisée de la possibilile i
survenance de tels dommages.

Le dernier membre de phirase vise cxpressément Uinitialive qn ~|ul
rait prise le clicol de notifier & sa banque lcj cunséqsté:?liisc;o‘r?cn::r%s:“
2 i ion de son ordre, con =
bles d'une éventnelle iucxécution ¢ ¢ )
de cc fait prévisibles. (Snr celte queslion, voir  nos considéralions

supra).
L’exonération slipulée an profit de la bangne est jcl irds large,

mais néanmoins valable puisqu'clle ne s'alfranchit pas ({e t;rxt_on do} o: g:
sa‘ faute fourde et quil u'est pas porté atleinte 2 Pobjel mém:

I'obligalion.

——

(70) A ce sulet P. Yan Omsncslaghe, examen de jnrisprudence citd, ne 106 p. 2)8.
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B2. — LES TRANSFERTS IRREGULIERS (71).

Un transtect est irrépulier s'il a &té ordonné par une personne non
autorisée par lu tituluire du compte ou si un des &dmenis du (ransfer]
lel que moniant, destivataire, dale de valeur.., g £16 voloutairement ou
involontairement allérd, La fraude ou Ferreur peuvent donec Zire A
Porigine d’un transfert irégulier.

Plusients cas de [ligures peuvent éire envisagés qui mettent en
cause, soit Ia responsabilitd du client, sojt la responsabilité de sa
banque.

1% Des employés malhonnétes du client d’une banqne, non habili-
s, émeltent des ordres de transferl ay nom de Pemployeur en wrilisant
un lerminal silué dans 1*&ablissement du elicnt, On encore, des
employés hahilités émetient un ordre de Iransfert dleclronique ap béns.
live d’une personne qui n’y a pns droit (72).

La fraude n’cst pas la senle origine de Iirrégularitd d’un transfert.
I airive que par Pentreprise donneur d’ordre, par Pentremise d'un de scy
employés ou mandaraires, commelie une Errenc ou nc 5oit pas sullisam-
ment compléte dang les Instructions donnéeg & la banqgne.

2° Le translert, bien que I'ordre soit régulier dans le chel du client,
€5l exécuté erronément par la banque qui, par cxemple, crédite un comp-
te aulre gne celui die vérilable ayant droit.

L'hypothése d’nne [raude dans le chef des employés de la banque
ou méme de tiers cat également envisageable.

Sans prélendre Bire exhausrif dans P'analyse des problRmes de
responsabilités (73), nous énongons ci-upras les principes gui doivent
guider la recherchie d’une solution {a}. Réffrence scra faite 2 des
convenlions on A des <riglements > existan(y (b).

a) Les principes : Bien gne les «contrals de Lransferts Eleclroni-
ques de fondss et leg réglements généraux @'opérations comporlent
des dispositions réglaut le Partage des responsabililés entce |a banque et
son donneur d'ordre, it semble utile, ne fOt-ce que pour prendre
l'exacte mesnre des dérogalions coniracluelles, de rappeler que, Jans
la malitre des virements, le banquier qui regoit un ordre de 5031
client est lenu de le vérifier encore que Péiendue et Pobjer de cogie
obligalion soient peu précisés,

(71} Pour plus de ddtails sur les exemples cliés au rexle volr N.U. doc, cild n*
Sets e 2det s Sorles virements cifeciuds par erreur, Van Ryn ct Ileencn,
Foincipes de droit cemmercial, 1 11, Bruylant, Bruxelles 1960 n® 206} g s,

(72) Ceci suppose dvidemment que les procddures de contndle et e scurird
(mots de passe, code seerel..) aient did faussdy yy se snient avérds inelflicaces.
{73) Des ‘.'u:u.J uts inidp reuvenl éire tirds de In inatibre des wire
Ulents. ¥oir & ce sujel Iéwude Lrés déiaillds ddjs citde de A, Bruyneel P. 413 et s,
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rocédures de sécurité el de rcconnuissm]ce appliquécs pac
les bl.jt;squ[::s dans le domaine des transierts élc_clm_mqucs de {undbsléﬂ?;;
vent concourir 4 Ia bonne exécution de eclie obligation, III.1 des prol mes
renconlrés étanl de déterminer qui, du cfllen_l ou de sa bangne, supp
Ied conséquences d'un niveau de sdeurité insullisant,

b) La pratique contraciuelie,
1} La clause suivante iltusire [idtlement la fagon donl los contrats
réglent Phypothese de la frande :

« Les couséquences directes on indireeles pouvant _évcnlur!j[c;
ment découler de Femploi abusil du service, soil .p.ar ':s
utilisalenrs désignés, soit par Jes ticrs, ne peuvent &uwe mis -
4 charge de la banque. Par Ja préscnte, labm_‘n?é _rc.conlL:u
assumer 'eplitre responsabilité d’une ieclle uwlilisalion abu-
sive. »

clienl est responsable du comportement fraudulenx de ses
emplﬁ?&s, habiliés onp?lon, et méme des fiers, Son compiedlp(!:;r::z;
étre débild du montant des transferts effectnés sur la hnse\l or rm
méme [alsifiés, Le foodement de la rcsponsabllllé_muse 1 (.mrngT;)
client pouzrail 8ire recherché dang le concepl classique de faule .
bica gu'uoe approche en terme Je risque scmble plus adéquate,

Ce Iype dc solution « compréhensible » puisgne le clicnt a[ 0:.1
devrait avoir la maitrise des licux d'oii émane Tordre de translert,
devrait cependani &tre nuancé,

a) La transaction ne doit pas revétir un ca_raclbre mnni[cslcmelijl
inhabitu¢l auquel cas clle devraiv allirer Ialtention de Ia lf_:mqlse‘ _]l:
caraclére manifesiement jubabiwel dune transaction peutl s'tnduire 1!1.
montants plus élevés que ceux généralement ordonnés ou encore de
destinataires tofalement inconnus jusque JA...

fraude peut avoir €€ renduc possible par nne insulfisance
du syt;)lé::l: de sécnI:i:lé mis en place par la banque aux mslr};f:lgul&s tII:
laquelle le clicnt s'est conformé. Dans ce cas, la responsabi |ll e‘s;
banque nous semble engagée, car s'il esl vra,i que le client (u!ne en r<:_|,i:n‘Sl
et donc un « prolessionnel ») a le choix d un mode de pajement, i rl.s‘
loul aussi vrai que le banquicr, en tant qu’organisme de C{é{hl prqe:
sionnel, cst, en premitre ligne, responsable (_Ju s?'slc‘._mc ]ﬂfDl’mﬂ.lIE|.ID
qu'il propose pour I'organisalion el la ralionalisalion des services
bancaires.

X. Thnnis, op. cil, p. 156: «Le
4 ur les banques de donudes, Y. I’Oullct_ er X , : 5
gq{]ui::o pourrait dlre mis 4 la charge du fitulaire d(ils Imojlrcn_s d a(i::fsir:.lllwll(l.]ri'i
it i ' celi < ollaite lopigne de s -
titze de sancliou d'nne néglipence, snil oMM cor :
slwlil;)n dannde & latilisalcur @i rendrail 'abonné mandant dracles  passés
{par les membres de sa Tamille)... »
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« Professionnel, le banquier ré i i
R ¥ onnel, poud de sa technique, il
c'est-d-dire qu'il en esl responsuble, il en assume le rigc;fc.‘l‘ :rz_f;?pond,

Celle solulion paraft raisonn i
. ; able mime si le face 3 face d
g:lt;:;.’;::nuglﬁt;ls,q lja Icslanqu]e et l’cglrcprisc, laisse plus de placzch Tad:igf
 que dang le cas des sysitmes axés sur le cons
(tel en Belgigne Mister Cash, Bancontact...) obt Pindgalité da‘;:":}:::‘ég:

4 Pinformatique justifi ¥ : ;
par I b.1nq1.?c‘ justifie que P'ou Tasse supporter le risque de défaillance

2) Deurx reRlargues p. eront ¢es observati £l
ques ratiques com L&1,
P ront 2] L] ations «le

a) La charge de Ia preuve délermi i i
. : rmine qui. en fail, su
Lr:gnﬁcdjcdé[mllnnc: du sysiéme. Ul est wut acssi difficile ggﬂitcm::
m‘iel?l I",lprcuuw:r que le transfert irvégulier est dii & la négligence du
» QU3 ce dernict de prauver qu'une bangue a CONGU un systime

de sécurilé i i ’
iy inappropri€ ou n’a pas l'tla.speclé s5¢3 propres procédures de

Les conirats réglent soj
gneusement la charge de la preu
Erﬁ:gu;;_:nt,)pa; c;l?mple, que le journal des rransactions e[[tl::cmévc: :II::
g #), Clabli par la banque, constilue une preuve formelle et

sullisante des ordr
ey donn ’ q ! i
; ) t1] pat } ﬂbil)““é, et CE, uel quen soIC ll-'

I’omii.:lcstr:tt;: ]Ionbclranne de la fagon suivante : le fogging issu de
o ateu a banque, est supposé (présomption réiragable) re-
\ e lidtlement fes insiructions du client. Celui-ci cst responsabl
pour I'ordre qui émane de ses locaux jusqu'a l'ordinateur de lalbanqu:

mrm?z&;n:;:!r:;mszi r[:)orlur-nl::t;ésm:_l égal;lmcnl remis au client, soit sous

X i matique, Il a la possibilité de les

. I al contes-

ler la banque £lant responsable de la distorsion existant, le cas échgzt‘:t
r

enire 5 mslruc 3 TCpOns QR P
Iy
It [e ruction priscs Pﬂ Ie FQig et les menlions Ol'téLS

b) 1l ne faudrait pas conclure de |’
1 e 'expost sommaire présenté ci-d
que les cas de fraude ou d’errewr sont légion. lla sanl: en réal?:é ::;sal.[ls

lﬂcg) sh}k[e\:::e::; “adr—l‘.mgillké: p[.) 5951 ; sur la répa:_'li_lion des respnnsabililids danz
nique de fonds, Kredie.l'.ba'nk,.lﬂ?'p‘."%ﬁe?lss.jundlques dU mouvement éleciso-
(s'.:f: E‘I’rpiﬁt::e sujet l:: hl!silallions signi[icaljm de ta jurisprudence francajse
E]r;fscszi:E:eL;:rsgugc _neAlul-ci _|raite éu:l:n:n:;?sav:?:dlﬁ f.:cu?::'lﬁfurfrgfes‘;?"dc'f:r
Carion puur |2 lél.cl; dl:rll‘slésoglggi‘::?;:’ﬁsdn :n_lss! _la e g hrinde pgpmf):
transinis par tdlex, D.IS.E.P, ue 2, l:;clubprceuls!)éliu,r;{u;uz: ;ics ordres e virement
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ginaux (méme #7ils peuvent avoir des conséquences financitres irés
importantes) parce que les banques esgaient d’en prévenir I'occurtence
par des mesures de séeurilé comporlant nolammicnt le changement <des
mats de passe, la liste des personnes autorisées A inilier le paizinent, la
listc des bénéliciaires aulorisds.

Si I'on en croil cortains responsables [inanciers dans les entre-
s la complexilé méme des procédurcs de sécurilé (exemple mot
de passe} scrail un obslacle & la diffusion des sysiémes de  (ranslert
élecironique de fonds. Y aurail-il antinomic entre Vexigence de rapiditd
wlérente A la vie des oflaires et Ja relative lourdeur des procédures
destinées 4 asserer la sécurité du sysitme ?

prisc

3) Si les confrals examinés visent spécifliquement le cas de ta
fraude, leurs dispositions permettent aussi de régicr en pralique I'bypo-
thise de Verreur.

— Selon les principes, la bangue est responsable de I'errenr qu'elle
commet dans Iexécution d’un ordre correct donné par le client (7).
A cet égard, les conteals fonr obligation au clicut de conlester les men-
lions des relevés périodiques qui lui sont adressés. A délaut, il est
présumé marquer son accord sur cos mentions et donc sur la fagon dont
fes instructions ont &€ exéeutées par la banque.

— 11 n'est pas cxcla que le client commetle unc ecceur dans les
instruclions données & la banque. Il sera lenu, cn principe, des consé-
quences de cetle errcur (78).

B3, — REVOCATION D'UN ORDRE DE TRANSFERT :
CONDITIONS.

Le clicnt qui dennc un ordre de tansfert crroné, ou gui cst Ia
viclime d’un ordre de (ransfert frauduleux, perd-il lout espair the
recouvrer le momtant teanaléré 7 (79).

Il pourra, en effet, actionner le bénéficiaire pour

En principe. non,
plicité dans un

cnrichissement sans cause ou, 8l ¥ a fraude, pour coin

{77) Voir & propos des wirements Druyneel, opeit, p. 413,

{T8) Voir A propes des vircments et pour plus de déiails ¥an Ryn et licenen,
ap. ciL, n® A6}, 4¢ - Brayneel opcit., 1. 430.

(1M A ce snjet, I-P, Spreulels, Virement par crreur el cel Trandulenx, CT n.
1984, . 35.
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déluurnel‘ncnl‘ de fﬂl‘]ds’ (80) La p(évcnlmn LY CBPC“dﬂ“l Plélél'lhlcn
car le béllérlﬂ-lll’e P te de enu insol en Ppo
en tre V. solvable ct le cli b su Tle ici la

11 est dong de I'intérét dn tronsférant si la banque n'a pu déceler

Ia frande ou I'erreur, d'annuler, ou pluift de ré !
foct o Cods £, . plu ¢ révequer, 'ordre de trans-

Ceci suppose cependant que le contrat liant le donncur dordee &

?: ‘Ijmm!uc nmtcrtllllscé pas nne lelle révocation et que le transferl de
nds n'est pas achevé {pour plus de déiaj i i

dETenit voi airay, pour p [ ils sur la notion de paiement

81 le donnenr dordre a révequé
C qué A temps et dans les [ormes son
ordre de translert, il est en droil d'exiger que sa banque prennec les
mesures appropriées pour éviler que l'ordre de (ransfort frauduleux
ou erroné ne produise ses effets ou ne les poursuive (81),

Si la banque exécute Pordre de tra
: ansfert, elle sera tenue du
dommage qui en découle car opposition ou I révoeation coupe, A
nolre avis, le lien de causalilé entre ’erreur du client ou |a fl'al;de
et e dommage subséquent (82).

C.— LA BANQUE DU TRANSFERANT ! RESPONSABILITE
POUR TOUT LE RESEAU ?

Qu'il  s'ogisse de translerts réguliers  exdcutds  tardiv
ou  de . lransferts icréguliers, un  problime s délicatl i:?regr::
quand Pinexécntion de I'ordre n'est pas le fail (au sens matériel) de
Ia‘ banque du donneur d'ordre (ou banque translécanle), mais celui
d’unc banquc correspondante ou inlermédiaire (83) donl le concours
esl nécessaire pour assurer Yacheminement du wanstert.

Deux questions se posent,

1° La banque du donneur d'ordre qui se substilue vne banque

(0 Les considdrations développées icxle s’ i i
Ia bangue viciime d'une l‘rnudzpuu d?lrnc r;—:eui'?pphquem Al mutandis 4
(81) La rapidité er Paulemalisatlon § i
fomds rencidité e pratiem I:‘sa;‘ an :nhe-re;;uc: nuxl }r:{msfﬂls dlecironigques de
(82) Pour plus de ddralls D Syz, i

] ). + 0P, Cit, p. 12 et 5. B, Amoery et X. Thuni
1[10:]: s0us TI'II'J.‘ Comm. L:ggc. 1% Janvier 1984, in La lélérlr—l!;tiqu: As::;lss
o nlqn:cs, mrullqucs et socio-politlques, Siory Sclenila, 1984, p. 28i e,l 5.
(83) A l'escfusinn de la bangue dy bénéficialre, voir supra,

Peur plus de délails sur cel i :
sobcamnt . ks 31 velte queslien, P. Van Ommeslaghe R.CJ.D, 984,
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correspondante pour 'exécution de sa misslon coniractuclle, doit-clle
répondre vis-3-vis du donoeur d'ordre, des fautes commises par la ban-
gque correspendante 7

La réponse est positive car les fautes commiscs par P'agent
d’exécution ne conalilucat pas pour le débilcur unc cause Ewrungére.
Le cocontzaclanl esl lenu de |'exécution de ses oblipalions, méme 5'il
s'adjoint les services d’un correspondant & cet cllet (B4).

L'applicalion pratique de ce principe pose cependant des preblimes.

Le eas ol te correspondant de la bangue {ransléranle womhbe en
[illite, rendant par 13 impossible exéeution ade Pordre, est dillicile a
trailer au repard des régles classiques de la responsabilitd car la faillite
est un événcment souvenl impcévisible el indépendant de la volonid
de [a banque transiérante (banque du donncur d’ordre),

On peul songer A lui imprler Yo dommage sur base d'unc [aule
dang le choix de scs correspondants mais {erce est de reconmuilre qiie
e'est plus [a théorie du risque que celle de la faule qui est sous-jacente
A celte solution,

Un nuire cas dillicilc & irancher est celni oil le donneur d’ordre a
matqué son accord sur les étapes do transfert, ce qui rend meins
crédible' le reproche fait & la banque lransiérante d’une faute dans Jo
choix des moyens pour opérer le translert méme si ceux—i sont proposés
par In banque translérante sang donte mienx informée que son clicnt sur
Ia qualité des institutiona financidres.

Plus fondamentalement, le donnewr d'ordre pourrail élre privé de
recours coulre sa banque parce que cette dernidre a pris la précaution
de s'exonbrer de la responsabilité pour les fautes contmises par son
agent d'exécudion, en Voccurrence une bandite correspondante. Dol

la secoude question :

2* Le donncur d’ordre, qui est un liers par rapporl au contrat
passé entre sa banque cl la banque cerrcspondante, pent-il exercer un
recours conire |a banque correspondanie et quelle est [a pature <e cc
recours ?

La réponse est & chercher dans Pacticle 1165 du Code Civil ¢ui
interdil & uwn tiers, en principe, de puiser un drnit dans nne convenlion
A laquelle i1 n'est pag paclie el qui consacre indépendance des contrats,
méme si des liens les regroupeot. [1 ne [andrait pas en déduire hitive-
ment que le donneur dordre est lotalement démuni de recours
contractuel conlre 'a banque inlermédiaire.

(A1) Un arrtd de la Cour de cassation du 21 juin 1979 (1T, 1979 p 675} applique
la soluztion 4 la maridre des viremenls,
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La doctriuc dominante (85) considire en mutitre de vircment — et
ceci esl & noire avis Iransposable aux ransferls électronfques — qu’un
mandai exisle dana les rapports entre le donncur d’ordre el sa banque
qui deminde, an nom et pour le compte de celui-ei, de erédiler le
compie du bénéliciaire. Si une banque intermédiaire intervienl dans le
circuif, c'est en qnalité de mandawire substitué de la premidre han-
que (B5). Tonmlc ceclle construclion suppose naturcllement que le
paiemeni est un ocic juridique puisque le mandat porte sur I'accomplis-
scment d'actes juridiques.

L'intérét esgenliel est de conférer au donneur d'ordre, sur base
de l'anlicle 1994 du Code Civil, une aclion dirccte contre la banque
intermédiaire (87) (88).

Ce n’est pag ici le lieu d’entrer dans vne discussion approfondie sur
la qualilication dn viremmend qui, sonrlignons-le, est inhérenl & un dépit
de fonds ou & l'octroi d'un crédit, Tl s’agit d'un scrvice gravitant avinur
de la notion de complte et cet aspect de service apparail de fagon particu-
lidcement netle dans les contrals passés entre la banque et le chieng
par Jesqoncls la premitre offre au second un mode supplémentaire
— d&ectronique — de mobilisation des [onds déposés ou du crédil
octroyd, La variélé el l'importance des prestations d’ordre maidriel que
la hanque g’tngage & exécuter ponr lentreprise clienle évaquent plus
senible-1-il, le louage d'ouvrage que le mandat,

La qnalificalion de lonage d*ouvrage n’est pas lavorable au donneur
d’ordre sur le plan pratique, car par le jeu de I'art. 1165 du Code Civil,
cehui-ci se voil privé de tout recours conlracluel direct conlre la banque
correspondnnile sauf & considérer ce qui est wne explication docirinale
quelque peu incertaine, que le donneur d'ordee est bénéficiaire d'une
stipulation pour pulrui grellée sur le contrat passé cnlre les banques,

Une solution reste alors ouverte au donncur d’ordre pour obicnir
une réparation du préjudice: Inlenler une action en responsabililé

(85) Cette doctrine est cependant loin d'&tre uniforme. On lira avec inidréL
ies divergences de vues cnire A, Bruyneel op, cit,, p. 381 et 32 spdcialement el
Van Rynn et Hreenen op, cli, n® 34 sur la qualilicalion du rapport existanl
entre la bapque dn donneur d'ordre et la bangue du beéndficiaire.

4 Clr. en c& sens M. Cabrillac el JL. Rives-Lange Encyclopédie Dalloz Dr.
Comm, Yo viremend n® 79 el 8 ; en droil américain voir J'étude de D, Ambrosia,
HNew SWILF.T. rules pu the liability of financial instilutions lor inlerest
lones cansed by delay in iniernational fund transfers, Cornell lut. Law Journal
1980 spée. p. 36 et 8.

(87) Elle a aussi son Imperfance en <e qni concerne la révocalion des ordrzs
de ransferi qni pent &ire demandée jusqu’h I'inscriplion an crédit du comple
du bénéficinire.

@8) Povr plus de détails, veir P.A. Foriers, observations snr larticle 193 du
Code Civil et l'acuon directe nde de la subslitntion RCJIL, 1981 p. 49 el
s. {erilique de 1a nalion d' s*aciion directe s).
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ddtictuelle (C.C. 1387) contre la banque [autive (89},

Cetic solution n’est cependunt pas rotalerment satislaisanie : clle
est discutable sur le plan théorique (90) et elle aboutit cn délinilive &
[eice reposer lc risque de I'opératlon anc le donncur d’ordre (cxemple :
Ic recours conire une banque insolvable) et, de fagon plus générale, &
lui faire supporter le risque d’un mode de transfert auquel il est extéricur.
Que I'on songe au cas ob fe translert n’e pas 1€ effeciué correcteincnt &t
ot il n'est pas possible, conlrairement & Ihypoihdse développée ci-
dessus, de déterminer quelle est Ja cause du préjudice, Chaque entilé
du sysitme va allitmer que le problme lui esr élcanger, avec \outcs
les dilficultés de preuve gne cela implique pour le client.

Celle difficnlté d’ideniiflication peut amener & proner, au moias
de lege ferenda, Ja responsabilité pour Pensemble de I'opfralion de la
banque Lransférante, solulion qui présente d'incontestables avantnges
pour T'utilisalcur.

Dans le domainge du transport des marchandises par route, l'article
3 dc 1a convenlion CM.R. indique que <le transporteur répond... des
acles el omissions de ses préposés et de loules auires personnes aux
services desquelles il recourt pour Pexéeution du transport... »

Il s'agit 14 d'un précédent intdreasant qui pourrail alimenter la
réllcxion pour d’éventuclles direclives sur les translerts électroniqucs
de [onds,

D. — LES RELATIONS INTERDANCAIRES.

Entre organismes bancaires les problémes de responsabililé nc sont
pas moins délicats & résondre. Quand la responsabilité du traitement
d'uo ordre passe-1-elle d'une instilution & 'autre ?

S.W.LE.T. offre & cet égard un exemple intéressant de parlage de

'

(8% La bangue tautlve pavrralielle se prévaloir d'une clause Llimitative de
responsabilltd dont elle bénéficierail dans ses rapports avec la bangue du
donneur d'ordre ? La docirine domi sautlent gindral que la conven-
tion limitadlve de responsabililé couvre aussl bien la responsabililé aguilienne
que la responsabilltd contracluctle {cf. par cxemple Fagnart et Deneve, Res-
ponsabilild civlle, cbr, de Jurlsp. J.T. 1985, p. 457), mais la solulion n'esiclle
pas dillérenle jci puisque le donpeur d'ordre est un liers par rapport ad
coniral et danc par rapparl & la clause exondralolre.

{0 Un rcconrs exira conlractuel sera rarement passible en pratique, car la
Cour de c ion belge idtre que Jes mgenls d'exdcution ne sont respon-
sables cnvers les riers que dans les cas de viglatlon dune obligalien qui
s'impose 4 tous ¢l pour autanl que celle faule Bit causé un dommage aufre
que celui qui découle de la genle Incxécution faulive dn contral {cfr. sur ce
point, Fagnart ¢l Deneve, ibid.; Yan Ommeslaghe R.CI.D. 1985, op. cit. n° 102).
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respansabilité  (31) dont ient 'inspi i
Tantres sévenun t6émanan c[:;o'(lSDr;i;.wn sans doule s'inspirer utilemcnt

SWILET. P ble en e I'exéc correcle e
W.I T'. est responsable principe de I'exécution Qr Ie iles
services que Ia EOClélé P

q propose, €0 ce compris pour Ies mesures de

S.W.F.T. garaniit une iniervention intéré

\ T pour perte d’intéréts due &

En p:\‘;ement rardif de’s lors qu'une faute peut lui Etre reprochée

d;g::l g:tsg.\:.l.F.T. I]Iest responsable que de la perie on du dommagé
u un utilisaleur ou & un membre aya isfai

e 52 A me; _ayant salisfail wux

(aft_ 7.2.2.1)910 nre prévues ct dans les limites fixées par le manucl

Un plafond est fixé & la responsabilité : illi
belges en cas d’actes [randuleux d’e%plnyés de Sl:nw.gg!%rdetdjﬁérﬁﬁf
lions de franes belges en cas d’erreur ou J'omission. S‘\iHFT n'esi
pas responsnble pour des (ransferts frandulcux &mis roun tie
ftranger au personnel S.W.ILF.T, ' . K

Il est & noler que 5. W.LET. limitc sa res ili
) s ! W.ILET. ponsabilité an ¢ ;
;]_lrcgl, c’esl-ﬂ-dlrc 4 |a perle en capital qui fait Fobjet du ?nr:[s';;gz
dlnsn qu'aux pertes  d'intéréts  parfois  improprement  dénomméces
ommages indirecls (consequential damages) (93).

La banque qui émet un message est inci j
qn'd la prise en chacge par S.WAI.F.BT. Edll.l c;efsr;g:fpe responsable jus

La bangne destinataire est ¢ inci i
transmission par S.W.I.LF.T. du mz:s:gr:able en principe & partr de Ja

Les participauts sont responsables - .

pour la correcte i
régles de forme et de la procddure, de meme que pourexlfﬁmél?:nldci
manque de diligence de leur panl (94). "

De fagon plus générale, le f
) , le professcuc Scoll (95) a & d
principes de base en cas de modification substanticlle d’orzl;gfn;uurl‘;“n!t

{#1) Voir 5.W.IFT.. User Handbook Cl ]
:-‘_,ES.\:.II.F.T. R::;pomabilily and Lial:liliur.r Bank 1
réglemenr du C.E.C. {(Centre d'échange d'opéralions & . .

:ﬁ:::énr:t;:ﬂ:?cllclr belge] comporte dgalement guelques dismsilioncsuﬁﬁnms::nns::
en aillauce d'un des membres {art. A3 el 5.). Cir, aussi les dispositi

ncernant l.r. réglement des responsabilitds (notamment art. 106 7. Four
pgl;s In_ic (.rléélaulsé A. Bruyneel, op. clt,, p. IM el s ' & =). Four
¢ e résumé qui suil est reprls de E. de Lhoney i

. - meux, Tdld

m(])pld_!ia:re, In La T_élérpallque, t. 11, Aspects technigues, Jur?:lai;ll?cu: :ll dr?“
rali |t|t!es. Story Scienlia 1984, Colloque organlsd Namu'r p. 285 el s socle
(#}) Voir SW.I.LF.T. User Handbook Chapier 7. o .

P bility et Chapler
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régulidrement donnés  par le donneur (Pordre, mais nyanl fait l'objet
d'un traitement erroné ou [rauduleux dc la part d‘un opérateur ou

méme d'un Etranger au systéme :

1) L'organisme (ransmelteur, la bangque intermédiaire oo destina-
taite, sont responsables de lout dommage pccasionnd par toule modi-
fication qu’ils ont apportée & l'ordre.

2) La premitre banque & eflectuer un paiement sur la base d'un
ordre modifié substanticllement par un tiers est responsable du préiju-
dice qui en résulle.

La scconde régle s'affranchil manifestement du concept de [awc
pour metire A charge de la banque les risques de Iraude commise par
des liers élrangers. .

Ces rdgles sont lirées d’un Code uniforme dea pouveaux moyens
de paicment proposé par le professcur Scolt récemnicns disculé aux
Etats-Unis. 11 semble d'ailleurs que Puidité et les disposilious de Lase
cn solent contestécs.

V. — LE MOMENT DU TRANSFERT,

A.— IMPORTANCE DE LA QUESTION.

On snit quen droit civil, le paiemenl consiste dans Pexéeution,
pac le débileur, de I"obligation conlractée & Iégard de son créancier.
Aliusi, en matitre de virement, Je paiement n'esl cilectué qo’'au momenl
oi le comple du créancier est crédité (96).

On pourrait a priori penser que le transfert électronigne de londs
simplilic la question de la détermination du moment du paiemcnl
puisqu’il rapproche, par sa rapidité d’exécution les marnenls oi l'ordre
de débit est donné et celui od le comple du créancier esl erédild, «e
qui diminue aussi, d'ailleurs, les possibilités de révoquer les ordres de
translert. Le problkme demeunre épineux vu la pluralilé d’inlervenants.
1 est cepeudant important & plusicurs fpards :

le moment du paiement sert de rélérence pour délerminer si les
fonds onl altcint Jeur deslinataire dans un délai spécifié conlrac-

tuellement,

relative & Ia faillile fourmllle de difficultds  rclalives
qu postéricur 3 la déclaration de faillite, od le¢ paicmenl
clr, A ce sujel P. Coppens cl F. U'Kinl,

94) Pour plus de dénails sur l'allocation des responsahili
: : H I —_—
‘I-;;II Iz‘ ls“nsl-ﬁ?ﬁlsk Allgcation In Internalional E.F.T., Chlps ; ga‘r;slg}vlga (9} La |usisprudence
o5 .H s P o E T aw moment, antérlens
. Scoll, arl. cit, p, 980 : lnilié par virement esl comgplet,
1984, p. 508, n 13
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— l¢ moment du poiement intervient
1 galement guand b
ou un client transfére par errcur dea fonds iqune m:lt:: E;gq::
:lulbiombc tl'l.fl.!lll.lte (ou dont le clicnt tombe en faillite) (97). 5i
a banque f:u.llle (ou son client} n'tlait pas le dcstinulaire'du
paiemeni, mais que celui-ci est définitif, celvi qui a inilié le
paicment indd sera créancier de dividendes dans la masse du [ailli
Rl:'l tlrleu de pliétcndre 4 Ta récupération du principal
¢ cxemple ; un conflil peut surgiv cntre un ters i
{c:crn'l_pl_e: un Furnlcur) et Te créancier du donnenr d’;:;:: d(]lgl:r:l'tl:é[
ren d;gli[l“z)i; il_"l, bénéliictant d’'un ordre de (ransfcrt, soutient que
iers sur le ! '
'exécution compléte du ;(::s[}ll;t.du donneor dordre est né aprts

la détermination du moment du paicment permel nussi d'&valuer

le relard instiduti i i
créd?l.az%far une instilution (inancitre & exéculer un ordre de

B. — QUAND UN TRANSFERT ELECTRONIQUE DE FONDS
DEVIENT-IL DEFINITIF (99) ?

Nombre de critdres ou de moments peuvent & 3
: el &t i i
pour délerminer quand un transfert de l;']onds esf :i;l’ll.,nr::l; n considération

1° Le moment od le com K
n ple du donneur d’ordre est débi -
gE:nigl dlhéanquc de celte golulion est 3 chercher dans la (.;:Sﬁ:oz;::s:::n
Néanmr:)hsjsqu:q;z ntzlanneur d‘bardrc encourt suite & Pordre de transfert
3 une bangue intermédiaire  s'inte :
::[cl:;l:;(l:l‘il:i r:up:uarr::;urﬂd’ordre ;2 celle du deslinalnircrp?:c b:\ﬁl:l.::

nidis te considérée comme un mandarai
premidre bangne. Le transfert ne sera cousi AT
sidéré co définiti

lorsque le compte de la hanque intermédiaire aura él:;m:ébilég"(“]lgﬂ)que

pmdge;aeucaup[ de sysitmes bancaires, cependant, conforiéa par la juris-

prudenc: q:::;g ‘I)n-s:;::nfé Ec rccondnaissenl un caracldére défipilif au
1 anque destinalaire, d'une fago i

aufre, a &€ impliquée dans fe processus de transfert (2* A %“nci?disiu:::}c

Ainsi ont &€ é&vogués co
L mme pouva i i
transferl devient déhiniuf ; P nt constiuer le moment ui le

¥ VYoIr & ce suict, Ann Arol
etk Loyds Maime sud Commercint Law, To8h o qzo” ToneY  treoster
f.innnc?:lr Iplur_. de détails, D, Ambrosia, New SW.LF.T. ;ull:slon the linbillt
finane nstitlons for inlerest losses caused by delay In Lot o

sfers, Cornell Int. Law Journat, 1960, p. 318 ¥ I {nfernadlonal fund
199 Four plus de déialls, vair |'dtude s comy

. > N trés compldi
Nations-Tlnies, Draft Lagal Guide on Blaclmzlc e]’;ér::;ll.f:sew‘el‘ e camapcn des
1955, A/CN9/266/Add. 1. mensfers, 30 sprl
Pour nne discussion en matiére de virement, volr A. Druyneel, op. cit P. 400 1

, op. cit,, p. o s,

{100 Sur cetle questiun, v, Rev, Trim. Dr. Comm. (984, p, 129 &1 &
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{ ob Je comple de la bangue destinalaire est crédité.

2° Le momen!
lic gne le mon-

4¢ Le moment o la bangue deslinataire €5l aver
tant du transfen est porté & son compte.

4° Le momenl ol la bangiie destinalaire acceple 1
4 son comple.

¢ Le moment ob Jc translerl est porlé av compte du b

¢° Le moment ol le bénéjiviaire est averli que le montanl du
iranslert est porté 3 son comple.

7° Le moment de la compeusation enlre les b
nidre solution parait avoir la faveur des praticicns.

¢ Lranslerl poné

énéficiaire.

anques. Celte der-

C. APPRECIATION.

1l n'est pas possible d'examiner ici en détail les solulions propo-
sées dont cerlaines out @& relenucs par une jurisprndence anglo-saxonne
hésitante dout I'unalyse sort du cadre de nos recherches.

Cerwings de ces solulions, méme correcies en principe, posent des
problémes pratiques. Ainsi, dans la quatritme solntion, i peut Ene
dillicile de d&terminer avec précision Je moment de Vacceptalion st
les formes mont pas Eré préalablement ¢tablies.

A notre avis, un criltre A peendre en considération pont déler-
miner 5i un trangfert est déGimitif, est la mise 3 disposition, non suscepti-
ble de remise en quesiion, #on précaire (au sens od Pentend le droit des
bicns) des fonds [aisant I'objet du translert (101).

Il ressort en eflel de la pratique bancaire inlernationale gne
souvenl la bangue destinataire proctde au crédit du comple de sonm
clicnl «sous réserve de bonne fin», c'esi-i-dire sous résceve d'un
rbglement uliérieur par Ta hanque située eo amant.

Le transfert de [onds o'est donc définitif que lorsque le crédit
est irrévocable,

De fagon générale, la matidre semble assez conlnsc ct il serail
utile que Vaccard se fassc clairement sur les coneepls [ondamenlaux
el leur mise en ceuvie pratigne. Le réglement de SW.LET. constuue

un elfort en ce sens (102).

{l0l) CIr. en ce sens, Recommandaiion o 4 du projet de résolation du Comilé
de drolt monélairc: = Est seul décisil le moment h partic duquel le erdancier
dispose conlie sa banque d'une créance inconditlonnelle et irréypcable Jssuc
de la bonilication sur son comple.»
(102) Voir natammenl Jes ariicles 6432, cl 6433, du s W.1ET. User INandbook,
ddlinissant les concepls de pay dale ¢l de value dale.
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EN CONCLUSION . . .

Pour excitanie quelle soit, la complexité des problemes jucidiques
ebordéa dans ce rapport ne doic pas nous délourner de réflexions plus
fondnmentales qui s'inscrivent d'ailleurs dans le droit fil des préoccu-
pations decs organisaleurs de ce collogne.

t) Bicn que le juriste ait une propension & metre en évidence
les hypotbises confliciuelies, on constate gne les condiliona de produc-
tion de celles-ci ont, jusqu’ici, €& rarement réunics comme I'allcsie,
cn Euvrope conlinenlale lout au moins, une jurisprudence pen abon-
daute. Sans doule faat-il expliquer cette diserétion relative par deux
[actewrs principaux :

1* Une technologie assez sire qui réduit les sources de conilil.

2° La quaiité des parties h Popération télémarique: il s'agit de
prolessionnels soucienx de régler les conilils de fagon non conlenticuse
er, angsi, de les préventir par une lecbnique sans cesse plus fiable et par
des normes anto-régulattices empruniant des voies « informelles » {nor-
mes (echniques, contras d'adhésion, conventions inler-bancaices).

2) Face & une évolution technologique galopante, le juriste,
ammé de concepts vénérables, semble démuni, La teniation est forle de
crier av bonleversement el d’appeler & nne « révolntion juridique »,
Notre droit privé, qui s'est conslimé 3 une époque obt la valeur
écouomique semblait indissociable d’une production matériclle, oe
répond pas, il est vral, & toutes ks questions que suscitenl les techniques
de traitement et de transport de l'information. Est-ce 3 dire gu’uve ré-
forme législative d'envergure s'impose 7 A notre avis, la réponse est
actuellemeni négalive,

Sans dowte un aménagement do droil de la preuve s'impose-t-jl
comme I'auestent fa Joi frangaise du ler juillet 1980 et le récent orojet
de loi luxembourgeois. Dans ce domaine, le lEgislatenr devrait, & nolre
avis, avoir pour sonci de lier le moins possible les définitions et I’appli-
cation d’une nouvelle législation aux supports techniques existanis,

On pourrait aussi allirmer plus nellement le principe de fa
tesponsabilité de la banque transiérante {voir supra) et délinir plus
precisément les timites du temps dans lesquelles doit normalement
élre exécuté un wansfert électronique de fonds, ainsi gque l¢ moment
oit le traosferl de fonds devient définiiit,

L*volution technique donl les résultats et les progrés précisent
pac touches suceessives fe véritable rdle et la vériteble uriliid du
droit est loin d8tre achevée. Voulant tout régir, une forme tégislative
risque d'ére (atillonne. Voulant régir tout de suite, elle risque d’éire
rapidement obsoldte.

L'expressi
celte malitre gui s’accommode mal de
milieux professionncls, utilis
contracipetle, secrdient, anx )
ues auvtorégulatrices donl une expression (ea-
?luis'\blc, «soft law» (droil assourdi, droit verl) évoque la souplease

dadaptation (104).

g nons npporlent : e ol
?l:s principT: (ond’amcnt:\ux, l'approfondissement des  classifications,
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i i * i > (§00).

D'uncnns ont, A juste lilre, parlé d’un < c‘lmulcn‘ z_ulcnn.-b
ndu vide juridique, car dans
o e O ot il panicul;{rismcs locaux, les
ant lea possibililés offertes par la liber1é
plans national et international, des prali-
on anglaise, diflicilement tra-

Par ailleurs, parler d'un vide juridigque c'est oub'ier le secours
dnna des matikres trés technigues, 1a < releclure »

allincment dea concepts de base, dont on lirc_: la solurfion de questions
juridiques complexcs. Ramener, autanl que faire s¢ peut, des situations
nouvelles & des ciples existanies, c'est 12 {ravail de jurisle.

{101) Be Lhnneox, np. cit., 288, . ) .
{I0N) Rappelons gne les présents développenents s appliquenl 4 la 1€Emallque

prolessionnelle.



