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Aspects juridiques de I|'utilisation du télécopieur*
Legal considerations of using the telecopier

par Bernard AMORY
Assistant gu Cenlre de Recherches
Informatique et Droit (C.R.L.D.)
Membre du Caobinet juridique Dechert,
Price ond Rhoads

et Xavier THUNIS
Directeur-adjoint au Centre de Recherches
Informatique et Droit (C.R.1.D.)
Facufté de Droit de Nomur

Résumé. L'ulilisalion de plus en plus
frdquente des téldcopieurs obiige & prendre
en comple les problémes juridiques gqu'eile
souléve, ifs concernent tont la force probante
du document élécopié que ies risques arfa-
renfs @ g transmission.

En I'&tat actuel du droit et de lo techni-
que. il sembie difficile d'occorder une valeur
probgnte particullére gqux documents téléco-
piés et Ig prudence invite O régler ie probléme
des risques dans le codre d'occords controc-
tueafs,

Summary. The growing use of lolecopiers
raise legal problems cancerning nol only the
evidentlory volue of the dacument telecopied
by olsa the transmission risks. In the current
stdte of the low and fechnigue, its qppeocrs
ditficult to accord a porticuiar evidentiory
value fo felecopied documents and the risks
should be addressed in the controcts.

Infroduction

La présente note a pour objet d‘identl-
fler les principales guestions juridigues sou-
levées par I'utilisation du télécopieur dans
les relations entre deux agents &économil-
ques et de proposer des réflexlons en vue de
tésoudre les problémaes posés. Ces raéflexions
sont émises & parthr de l'exemple des
felatlons entre une Institution financlére et
son cllent. Elles sont applicables, mutalls
mutandis, 4 des relatlons entre d'autres
agents &conomiques.

Les questions soulevées touchent d'une
Part & la valeur probante de la telécopie ot
@ autre part & I'Imputation des tisques liés a
la transmission de messages par téléco-
Rleur.

Dans le cadre de la présente note, on
entend par "télécopiaur’, 'apparetl permet-
tant la photocopie de documents et leur
transmission & distance par télécommuni-
cafions. Cet appareii peut &tre utilisé pour la
transmission de messages entre un client ot
son Institution financiére par exemple pour
la remise d’instiuctions (virements, recou-
vrements. ordres de bourse, ...)

1. Lo valeur probante de la téléco-
pie

Comme son nom ['indigue, Ia télécopie
est une torme de copie. Elle constitue en
ettet une hranscription d'un original, trans-
mise par taldcommunications. A |'occosion
de sa transmission. des Informations supplé-
mentaires par ropport & une simple cople
peuvent y a&tre Imprimées : par exemple. le
Jour et I'heure de la iéception, le numéro de
léléphone de I'appareil de |‘expéditeur,
I'ldentitd de ce dernler {éventuellement en
abrége) et la pagination.

Cil-aprész figure un rappel des principes
régissant ia valeur probante des copies et
une application de ces principes au type
particuller de copie que constitue ia téléco-
ple.

1. Rappel des principes

Le régime probatolte de la cople est
régié dans les artictes 1334 4 1334 du Code
clvil qui. de fagon génarale. confarent & la
copie une force probante restrelnte par
rapport & celle qul est accordée aux tittes
origlnaux. Ces disposltions atablissent une
distinction entre la valeur probante de la
copie Qd'un acte authentique et celle d'un
acte sous selng privé. Flant donnd que
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I'usage du talacopleur dans les relations
entre les Institutions financléres el leurs
cllents conceine essentlsllement des actes
sous selng privé, sedle la valeur probante
des coples de cette catégorle d’actes
retlendra notre attention dans la prasente
note.

En droit clvil, ila cople d'un aclte sous
seéing privé n’'q jamals ia force probante de
I'acte sous selng ptivé pulsque celul-cl
eamprunte sa loice piobante privilégiés a 1a
signature de celul auquel on I'oppose (1),
De meéms, en matiére commerclole, une
cople ne lailt pas preuve sl sa conformité
avec ornginal ast confestée (2). Tant en
droit commercial qu'en droft civll, une
cople peut valoir comme présomption et
comme commencement de prauye par écnit
ce qul ocuvre la porte & des moyens de
preuves complémentolres (par exemple le
témalgnage).

Dans les rapports entre commergants au
sens du Code de commerce, le régime de la
preuve &n drolt commaercial sera seul oppli-
cable. Dans les rappons entre un commer-
¢ant ef des non-commergants, seuls ces
demlers pourront Invoquer & I'égard du
premier le &gime de la preuve en droit
commercial tandls que I'Institutlon financié-
re devra respecter les régles du droit civil de
la preuve & I'égard de ses clients, On notera
cependant que le (é&lécopleur est en proti-
que ptinclpalement utilisé par des commer-
Gants,

Enfin, on rappellera que la réglemento-
tion de la preuve n’est pos d ordre public. 1l
peut danc y éhve dérogé par convention
anfre les parijes (3).

2. Application & la télacopia

Lorsqu'un message est liansmis por
télécopleur entre une Institution financiére
el san client. |l axiste ou molns deux docu-
ments sur lg force probante desquels il est
permis de t'intaroger.

D'une pan, Il ¥ a le document d’expédl-
tion contenant le& message écrlit ef proba-
blement signé par {"expéditeur (por exem-
ple une instruction de paiement). Ce docu-
ment d'expddition se présente sous lorme
d’un document écrlt tradltionngl conservé
tel guel par I'expéditeur.

D'autre part, 1l ¥ a le document de
réception par e destinatakle sous forme
d’une télscople.

S1 une contestation survient sur le conte-
nu du messoge (par exemple. dans le ¢as
d’uné Instruction de palemsnt, une contes-
tation quant & Videntité du bénéflciaire ou
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guant ou montant & payer) et gue surgit une
distorsilon entre le contenu du message tel
qu’'ll apparail sur le document d’expédition
et le docurment de réception, il convient
d’examiner lq force probante respective de
ces documents. Fi

Lle document de récepticn constitue,
alnsi qu’il a déjd &té soullgné cl-avant, une
copie et & ce titra. I n‘a aucune force
probante sl ce n'est la valeur d'uné pré-
somption. En effet, la télécople (document:
de réceptlon) n'étant pas revétue de I1a
signature manuscrite de I'autéur du messa-
ge. elle’ n"a qucune valeur probante &
I"'égard de celul-ci,

Le document d’expédition, en prlnclpei
écrit, signé et conservé par 'expédlteur, n'a 4
pas non plus la vaieur probonte d'un acte &
sous seing privé & I'agard du destinatalre 1
puisqu’ll n‘est pas signé par ce dernier ef ~
n'est pas contradictolre.

On sa ttouve donc en présence de deux -
documents qul n'ont nl "'un nl 'autre la:
force probante privilégide d'un acte sous -
seing privé. Le document de réception
pourra valole comme commencement de -
preuve par &crit puisqu’ll s’agit d'une cople
ef gu'il est généraiement admis (4) que lo
copie répond Q I'exigence de 'afticle 1347
du Code civil selon laquelle le commence-
ment de preuve par @crit doit émansr de
celul & qui on I'oppose. Le document de
réception émane, en principe. de Vexpédl-
teur ¢’ast-&-dire de c¢elui & qul an {'oppose.
Le document de réceptlon pourta ainsi
valoir comme préasomptlon.

Quant ou document d‘expédition. Il
n‘émane pas de ceiul & qui on i"oppose (I
ost produit et conservé par |'expéditeur). ||
ne conslilue donc pas un commencemaent
de preuve par écrit mais oura éventueile-
ment {a torce probante des livres de com-
meargants ou de papiers damaestiques déti-
nie aux articles 1329 & 1331 du Code civil.

Il se peut que les parties &tablissent un
échange de messages par télécopleurs (par
exemple, I'lnstitution flnanclére accuse ré-
ception paor télécaopleur du mestage requ de
son cllent et par la méme occaslon Informe
celui-ci gu'elle y donne jsulte). En drolt
commerclal un échange de letlres constitue
un acte sous seing privé jouissant de I1a
force ptobante reconnue & ceux-ci. Un
&change de metsages par télécopleurs ne
peut, & notre ovls, étre assimilé & un
échange de lettres du point de vue de la
force probante, En effet, en cas d'échange
par télécopleur chaque partie conserve le
document signé par eiie et (@ document
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regu n‘est gqu'une copie de cetui-la alors
qu'en cas d'échange de letlre chague
partle dispose du document signé par
I'qutre. Pulsque I'acte sous seing privé tire
sq force probante de la signoture de celul a
qul on l'oppose, on doit admetlre qu’un
échange de messages par ‘télécopleur
n'équivaut pas 4 un octe sous selng privé
joulssant d'une force probante privilegide.

On notera cepandant que certolns ou-
teurs (5 considérent que 'ulilisation d’un
code gsecrat pourralt étre assimilé 4 une
signature. Sur base d'une telle conception
fonctionnalle de la signature, on devrait
consldérer qu'un échange de messages por
télécopleurs assartls de codes secrets cons-
Htueralt un acte sous seing privé.

Une telle concaption fonctionnelle de la
signature ne répond pas. selon nous. & la
définitlon de cette notlon générolement
odmlise dans notre droit gui exige d'une
part gue la signature solt manuscrité et
d’aulre pard gu’elle permette I'identifica-
tion de la parsonne qgui en est I'auteur, Orle
code secret n'est pas monuscrit et ne
permet pas I'ldentiflcation d'une pertonne
mals seulement la reconnalssance du titu-
lalre d'un moyen d'accés (5).

3. Conclusion

Il résulte de ce gqui précéde qu’'en cas
de transmisslon ou d'échanges de messo-
ges par télécopieur, ni le document d expé-
dition nl le document de réception ne
revétent une force probante particullére, En
matiére commerctale, la valeur -probante
de ces documents sera soumise a 1o libre
appréclation du juge.

En matliére clvile, ¢'est-d-dire dans le
cas ol une Instituflon flnonclére seroit
amende a devolr prouver @ I'égard d'un
cliant nan-cammerg¢ant, iQ télécopie vau-
drg comme présomption et, en tont que
commencement de preuve par écrit, per-
mettro d'opporter des preuves par témol-
gnage.

Enfln, on préclsero qu'da notre connois-
sanca |l n'existe pos de jurlsprudence beige
relative a lo force probante de la talécopie.

Il. U'imputation des dsques de trons-
mission

Aprés avoir déterminég la force probante
d’'une télécople au regord des princlpes
énoncés par les articles 1334 et suivonts du
Code clvil. il importe maintenant de déter-
miner qui. de I'Institution finonciére ou du
cllent, suppotte les !sques de fraude ou
d’erreur de 1o transmisslon par lélécopie du

document,

On ratsonnara principalement &4 partir
de l'exemple d’'un ordre de virement trans-
mis par télécopleur par le donneur d'ordie a
I"Institutlan financlére. Trols types de risques
peuvent étre envisagéds.

1. Parte ou retard dans la tranamission
du document

Le donneur d'ordre assume le rsqus du
mode de transmission cholsl (7).

Sur ‘e plan pratique, la perte ou le
reford sur télécople serant en principe
ropidement constatés et It pourra y étre
porté reméde par utillsatlon d'un autre
mode de transmisslon. On Insistera sur le falt
que lg donneur d'ordre Qssume lé risque du
mayen de fransmission pour autont gqu’'ll
I'alt cholsi. Pour faciliter lo pieuve de ce
choix. on pourra I'Indiguer dans le préom-
bule d'une canventlon éventuelle passée
avec lg cllent.

2. Qu’'en ast-il des erreurs de transmis-
slon omenant une distorslon entre le docu-
ment d'expédltion détenu par le donneur
d'ordre et le document de réceptlon ?

Selon H. De Page. (8). "les principes qul
précedent (suivant lesquels chacune des
parties assume igs risques de 1g perte cu du
retard de ia transmission de so déciaration
de volonté) s’oppliquent intégralement ...°

C’est |14 dire que |I’émetteur (le donneur
d’ordre) dolt supporter le risque d'une erreur
de transmission commise par le transporteur
oinsl que 'es conséquences de sQ propre
eraur. Une felle position parait raisonnable
et on peul partager I'oplnion de |'éminent
civiliste suivant lequel "Il ne faut pas falre
retomber les conséquences de |'efreur sur
ceiui qui n‘en est pas responsable ..." (!. Il
n‘en reste pas molns que I"émetteur, pas
plus que le destingtotie, n'est responsable
(au sens courant du ferme) d'une erraur
dons la transmission elffectude par une
technigue qui lui échappe.

Sur un plan strictement juridique. nous
réconcilians difficilement le principe sulvant
lequel I'émetteur supporte le risque d'une
erreur de transmission, - ce qul améne une
distorsion entre volonté réelle & I’'émisslon et
volonté déclarée & la réception - et le
principas, admis en droit belge, qui folf
prévalolr 1o premlére sur la secande (10},

Quolgu’ll en s0lt, on tera blen de régler
explicitemmant la question sur le plon con-
fractuel.

M&me admils. le principe selon laguel
I'émetteur supporte le risque d’une erreur
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de rransmission doil éhre nuancé en fonc-
flon du type de document transmis : I ast
évident que la transmissian par télécopie
d’un ordre de virement ne dispense pas le
banqguler d& V'obligation de vérification qui
lul Incombe en matlére de virement incom-
plst au enonément libellé (11),

Une technique de conflrmation confri-
buera, sur le ptan pratique. & limiter les
hypothéses d’erreur, en tout cas pour ce qui
g8t des numéror de comples débités ef
crédités (qul comportent d ailleurs des clés
de contrdle).

3. Le risque Issu de I'altératian frauduleu-
s¢ du dacument

Trols hypothéses sont possibles :

1. Fraude d’'un mambre du personnel du
donneur d’ordre ou d'un Hers agissant dans
las lacaux du donneur d’ordre ayant accé-
do au télécopieur. Cefte hypothése vise ia
fraude & I"émission du documenit.

2. Fraude lors de lo transmission du
document (lors du transport entre I'ématteur
ef 1o bangua).

3. Fraude d'un membre du personnel de
la banque ou d'un tlers & la réception du
document Inltialement correct.

Naus rappelans d'obord les principes
régissant les hypothéses cl-dessus avant
d'envisager la mise en ocesuvre pratlque.

Sl 'on raisonne sur "hypothése d'une
télécople de virement, deux principes, &
notreé avis difficitement concillables, peu-
vent trouver & s'appliquer.

1*Y Le principe déja énoncé suivant
lequel I'émetteur, dons la mesure oud il
cholslt le mode de transmission, assume les
rlsques affarents & la tronsmission du docu-
meant, quitte a se retfourner contre le trans-
porteur en cos de faute de ce dernier, ce
qul en pratique donnero peu de résultofs
étant donné I'exonération de responsabilité
dont bénéficie 1a R.1.T.

2*) Le princlpe indiqué a i'article 1239
du Code civll applicable aux oidras de
virement (& I'exceptlon des bons de vire-
ment assimilés au chéque) sulvant lequel
‘le payament dolt étra falt au créancler, ou
& guelgu'un ayant pouvolr de lul, ou qul solt
autorisé par 1a lol & recevoir pour Iui.

En veru du drolt commun. c'est la
bangue qul supporte le risque de la perte de
fonds sulte & un otdre de virement fQux au
falslfié : I'exdécution en est tnapposable au
tituiaite du compte qui a &té déblté suite a
un payement falt & une persanne n'ayant
pas pouvoir de racevalr (12).
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Mé&me si tout ou partle de la responsabi-.
lité peut &tre refetée sur le cllent donneur
d’ordre sur base d'une faute de 50 part (ex,
manque de survelllance de I'apparsil). du.
mandat apparent ou de lg respansabllité
paur autrul (C.clv. 1384). la solution de
principe n'en reste pas malns que le ban-
quier supporte maol les conséquences de
I'ordre faux. La bangue par ailleurs rast
naturellement lenue des fraudes (OU erreurs);
de son personnel, Rappelons enfin |'obliga-
tlon de vérification qui incombe 4 U'lnstltu-*
flon financidre (cfr.supral.

4. Conclusion |

Sur le plan prattque, plustedrs questions
se posent pour la banqué.

1°Y Comment éviter @' étre tanu responsa-
bie des conséguences d'une fraude ou
d’'une erneur qui ne lul est pas Imputabie 7 |

2°) Commaeant prouver que |a fraude ou *
tarreur ne lui est pas imputable 7 :

La solutian la plus sdre passe par uneg .
convantlon da conclure entie |'institution 3
financidre et son donneur d*ordre afttrmant: ¢

- que I'instlitutlon flnanciére né supporte |
pas les conséquenceas d'erreurs ou de frau-
des dans las documents fransmls par t&éléco- -
pie, sauf sl le cllent démontre que |'erreur ou
la fraude émane de I'Institution financiére ;

- que le client et I'Institution financiére
acceptent que le document tei qu'il est
reqgu dons les locaux de celte dernlére
constitue la seule base pour I'exécution des
ordres. L'institution financiére demeure par
ailleurs responsabte des madificatlons sub-
séquentes apportéaes au document.

Enfin, il importe de préciser que méme st
une telle conventlon est conclue, Il est @
déconseiller. du point de vue de I'institutlon
financlére, d'accepter d'exécuter un ordra
sur base de la copie d'un effet de commer-
ce endossable (ex, : un chégue),

* Jexte d'une étude réolisée & la demonde
das Sarvices Iinterboncoires 5.a. af présentfée le
10 juin 1988.
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