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Introduction

1. Importance de la preuve — Pour souligner I'importance pratique des
régles de preuve, 'adage idem est non esse aut non probari est généralement rap-
pelé. Il signifie qu’a défaut de preuve valable, si un litige survient, il sera extré-
mement difficile 3 la partie sur laquelle repose la charge de la preuve de faire
valoir ses droits’.

La régle vaut assurément pour le paiement?, quelle que soit, du reste, I'ac-
ception que 'on donne au terme. Si le «paiement» désigne, dans le langage

Pour F. GéNY, «l'existence juridique d'un fait dépend tellement de sa preuve, que celle-ci en reste la
premiére condition d'efficacité » (Science et technique en droit privé positif, t. Ilt, Paris, Sirey, 1921, p. 110,
n° 205). H. be PAGE note aussi que «la preuve est, dans son principe, de nécessité absolue en droit.
Ce qui n'est pas prouvé n'est pas affecté, pour cela, dans son existence, sans doute, mais est pratique-
ment privé de toute utilité, est frappé de stérilicé» (Traité élémentaire de droit civil belge, t. lll, 3¢ éd.,
Bruxelies, Bruylant, 1967, p. 695, n°® 707). J. DABIN estime quant a lui que «si le ‘bon droit’ ~ qui est
la prétention conforme au droit — peut bien exister théoriquement, et par conséquent s'imposer au
regard de la conscience, en dehors de toute espéce de preuve, l'on comprend qu'il ne puisse bénéficier
d'aucune reconnaissance extérieure, sociale ou juridique, ni a fortiori d'aucune sanction tant qu'il n'est
pas appuyé d'éléments de conviction qui le rendent certain ou tout au moins probable » (« La technique
de la preuve juridique, spécialement en droit civil », BJ, 1932, col. 353). A. CouiN et H. CAPITANT relévent
que «sans doute, au point de vue théorique, il y a une différence essentielle entre la forme et la preuve.
La forme est un élément constitutif de la convention, en I'absence de laquelle celle-ci ne nait pas a la vie
juridique. La preuve, au contraire, n'a rien a voir avec la formation du lien juridique. Mais, en pratique,
cette différence disparait presque totalement. Car 'absence de 'une comme de l'autre prive le lien juri-
dique de toute efficacité » (Traité de droit civil, (refondu par L. JULLIOT DE LA MORANDIERE), t. 2, Paris,
Dalloz, 1959, t. 2, p. 350, n° 620). Voy. aussi P. CATALA, « Le formalisme et les nouvelles technologies », Rép.
Defrénois, 2000, p. 899, n° 4; PH. MAUNVAUD, « Limpossibilité de la preuve écrite », .C.P, 1972,1 (n° 2468),
n® 3; M. VAN QUICKENBORNE, « Quelques réflexions sur la signature des actes sous seing privé », note
sous Cass., 28 juin 1982, R.C,.B, 1985, p. 70, n® 5; D. MOUGENOT, La preuve, 3¢ éd., tiré a part du Rép. not.,
Bruxelles, Larcier, 2002, p. 108, n° 37; P. WERY, D. GOBERT et L. KERZMANN, « La preuve », Guide juridique
de lentreprise, 2¢ éd., Bruxelles, Kluwer, 2003, p. 20, n® 160. )

De maniére générale, sur la preuve du paiement, voy. H. De PAGE, op. cit., pp. 483 et s, n® 477 et s.;
J.-P. BUYLE, «La preuve et le colit du paiement», Les aspects juridiques du paiement, Rev. dr. U.L.B, 1993,
pp. 149 et s.; §. GEERSs, « Bewijs van betaling: de grenzen van artikel 1341 Burgerlijk Wetboek », note sous
Cass., 6 décembre 2002, R.A.B.G., 2004, pp. 720-722; D. MOUGENOT, « Paiement et commencement de
preuve par écrit », note sous Anvers, 20 novembre 2006, R.D.J.P, 2007, pp. 288-290; R. DEKKERS, Hand-
boek Burgerlijk Recht, t. 11, 3¢ éd. par A. VERBEKE, N. CARETTE et K. VANHOVE, Anvers, Intersentia, 2007,
Pp. 329-332, n® 580-586.
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courant, le versement d’une somme d’argent, on sait que, de maniére plus
large, il doit étre entendu comme le mode normal d’exécution des obligations3. La
présente contribution porte sur le paiement en général mais nous nous inté-

resserons principalement 3 ’hypothése dans laquelle I’objet de I’obligation de
donner est d’ordre pécuniaire

Limportance des questions probatoires n’a pas échappé au législateur (voyez
les articles 1315 et s. du Code civil) : aussi impose-t-il notamment I'accomplis-
sement de régles de forme pour offrir aux parties un moyen de preuve efficace
et, ce faisant, garantir la sécurité des opérations contractuelles. En matiére civile,
le principe de la prééminence de I’écrit sur les présomptions et les témoignages
est ainsi consacré 4 I'article 1341 du Code civil.

2. Quelles sont les questions de preuve posées par le paiement? —
D’un point de vue pragmatique, les parties conscientes du caractére crucial de
la preuve et, par conséquent, soucieuses de se conformer au prescrit légal, doi-

vent étre amenées A se poser diverses questions au moment d’établir les régles
a observer.

Elles doivent d’abord identifier celui des cocontractants sur lequel repose le
fardeau de la preuve (section 14%) A cet égard, il n’est pas rare que, suivant les
obligations dont elles sont créanciéres ou débitrices, chacune des parties doive
supporter la charge de prouver le droit dont elle se prétend titulaire.

Ensuite, il convient d’établir de quelle maniére la preuve doit étre apportée
par le(s) cocontractant(s) concerné(s). Lirrecevabilité des présomptions et des
témoignages et I'exigence corrélative de la preuve littérale n’est d’application
que dans certaines hypothéses. Nous veillerons 3 circonscrire précisément le
domaine d’application de I’article 1341 du Code civil, qui consacre cette regle,
avant d’identifier précisément les conditions auxquelles est soumise la preuve
littérale (dans I’environnement traditionnel et numérique), et les conséquences
qui peuvent résulter de leur méconnaissance (section 2). Nous examinerons
aussi les cas ~ et ils sont nombreux — dans lesquels la preuve peut &tre valable-
ment apportée autrement que par un écrit signé (section 3).

Ce qui, par voie de conséquence, conduit 3 Iextinction de l'obligation. A ce sujet, voy. fa formule de
N. CATALA, qui considére que «le paiement est un mode dextinction de lobligation par son exécution »
(La nature juridique du payement, Paris, LG.DJ, 1961, p. 329, n® 241). Sur la notion de paiement, voy. not.
P. VAN OMMESLAGHE, «Le paiement: rapport introductif», Les aspects juridiques du paiement, Rev. dr.
U.L.B, 1993, pp. 10-11, n° 4; H. DE Pack, op. cit,, p. 391, n°® 394 («le payement est Fexécution par le débiteur,
telle quelle doit étre, de I'obligation 2 laquelle il est soumis. Cest Faccomplissement de son obligation.
Payer, c'est s'exécuter; c'est effectuer la prestation a laquelle on sest obligé, quel que soit par ailleurs fobjet
de certe prestation (donner, faire, ne pas faire) »); S. STNS, D. VAN GERVEN et P WERY, «Chronique de
jurisprudence - Les obligations. Le régime général de lobligation (1985-1995) », /.T,, 1999, p. 835, n° 42.
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Enfin, en marge de la preuve du paiement en tant que Fellfa’, les régles de preuve
peuvent également trouver a s’appliquer pour et;ibllr l-accord df: volontés
des parties visant a2 modifier I'objet du paiement, déterminer son lieu ou son
moment, voire régler son imputation (section 4).

Section 1
Qui doit prouver le paiement?

3.  Quelle partie supporte la charge de la preuve? — L’arti4cle 1315
du Code civil désigne la partie qui supporte le fardeau de Ia-preu\,/e et, cor-
rélativement, le risque de la preuve, avec les conséquences qui en résultent sur
Iissue du litige. o
En principe, il incombe au créancier de démanrer que l’obligat_io.n doit étre
exécutée (actori incumbit probatio, article 1315, alinéa 1?’, du Code civil). COmme
I’énonce l'article 1315, alinéa 2, du Code civil, « réc1proquemen-t, c’elu1. qu% se
prétend libéré, doit justifier le paiement ou le fait qui a prodt'nt 1 exFlnF:tAlon
de son obligation» (reus in excipiendo fit actor). Deux phases doivent ainsi étre
clairement distinguées.

4. Application au paiement — Sil'on prenfi l’e})f(\emple.simf.)l? de la vente
d’un produit quelconque, dont la livraison aurait ckga eu lieu, 1’1 m;ombe au
vendeur de démontrer I’existence du contrat et, ainsi de prouver | obllgatlon, de
paiement du prix de son cocontractant (1™ phase). En cas de conte’stat{on, c’est
par contre sur I'acheteur que repose la charge de démgntrer,ele cas eiheant, que
le prix a été payé et qu’il s’est acquitté de son obligation (2° phase)-.

Section 2 o
La preuve du paiement par un écrit signé

5. Article 1341 du Code civil — Conformément a l'article 1;541 du Code
civil, un écrit (acte authentique ou acte sous seing privé) est requis pour prou-
ver les actes juridiques d’une valeur supérieure 3 375 EUR (1™ régle) ou pour
prouver contre ou outre un écrit (2° régle).

4 Voy. aussi l'art. 870 C. jud,, en vertu duquel «chacune des parties”a la c‘ha(rge de prouver les faits qu:':
allégue ». Sur les régles relatives a ta charge de la preuve, de maniére générale, voy. N. VERHEYDEN-}( o
MART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, pp. 37 et s., 2°;657e [ez s.; D. MoOuGENOT, La preuve, Y

iré 2 ép. not., Bruxelles, Larcier, 2002, pp. 92 et s, n 2 .

s :’I::J: E::::p,liicgtz;n des régles relatives a la charge de la preuve en matiére de paiement, voy. Ca;s.,
19 décembre 1963, Pas., 1964, |, p. 416; Cass., 24 septembre 1975, Pas.,, 1975, |, p. 107.; Cass,, 26 novembre
1982, Pas., 1983, 1, p. 396; Anvers, 19 novembre 2001, R.W, 2003-2004, p. 1111; Civ. Bruxelles, 26 sep-
tembre 2007, /J.P, 2009, p. 378. Voy. aussi infra, n° 34.
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Il\ importe de circonscrire précisément les hypothéses dans lesquelles ces deux
regle§ doivent étre observées (§ 17, avant de nous pencher sur le formalisme de
la quittance et la maniére de le respecter dans I’environnement numérique (§ 2)

§ 1. Champ d'application de I'article 1341 du Code civil

6: . Eléments conditionnant Papplication de I’article 1341 du Code
::1\’711 - Ijes deux regles de I'article 1341 du Code civil s’appliquent aux parties®
a lacte JuFidique (infra, n° 7), lorsque 'engagement de celui contre lequel la
preuve .d01t érrfe apportée est de nature civile (infra, n°® 8) et pour autant que
les parties n’y aient pas dérogé conventionnellement (infra, n® 9). Uobservation
de la 1" régle de larticle 1341 du Code civil est également subordonnée i

- - 3 L] ] oA s - ~
la SatlsiaCUO“ d une COIldlthll de montant (la valeur dOlt etre Supelleule a

7.  Particle 1341 du Code civil s’applique aux actes juridiques — Le
c_ha.m’p d’application matériel des deux régles de I'article 1341 du Code civil est
hrr.ut? aux actes juridiques’. Se pose dés lors la question de savoir si le paiement
doit étre considéré comme un acte juridique ou comme un fait juridique.

La nature juridique du paiement est discutée en doctrine frangaise. Au début
de.s années soixante, dans sa thése consacrée a la nature Juridique du payement
I,\Ixc91e Catala défend I'idée que le paiement est un fait juridique «parce que’
l.extmcnon_de Iobligation est un effet de droit attaché par la loi & une situa-
tion de fait (la satisfaction du créancier)»®. Si sa thése a été remarquée, il faut
reconnaitre qu’elle n’a pas conduit 3 une modification radicale de la p’osition
dgs auteurs francais®. De maniére générale, ceux-ci considérent en effet que le
paiement est une convention; en d’autres termes, le créancier devrait donner
son accord pour que le paiement soit valable 1°.

_—

6
J. LIMPENS et R. KRUITHOF, « Examen de jurisprudence (1960-1963). Les Obligations», R.CJB, 1964

p. 54_4' n° 149; H. Dt Pac, op. cit., pp. 886-887, n° 858; A. VAN OEVELEN et E. DiRIX, « Kroniek van het
verbmtenfss'enrecht (1981-1984) », R. W, 1985-1986, col. 174; N. VERHEYDENJEANMAR"I’, op. cit., p. 145, n°
:g(;:t spécialement pour la seconde régle, p. 166, n° 350; D. MoUGENOT, La preuve, op. cit., pp. 118-119,
Tel est fe sens du mot « choses », retenu i 'art. 1341 C. civ.

N. CATALA, 0p. cit, pp. 238 et's, n™ 159 et s, et spéc.p. 241, n° 161.

Pour une critique de la qualification du paiement en fait juridique, voy. P. VAN OMMESLAGHE, « Le paie-
ment: rapport introductif», op. cit,, pp. 13-14, n° 6 et pp. 19-21,n°%9. ' P

En France, considérant que le paiement est un acte juridique, plus précisément une convention, vo
J. FLOUR, ).-L. AUBERT, Y. FLOUR et E. Savaux, Les obligations. 3. Le rapport dobligation, 5¢ éd,, Paris, ‘Sirey.
2007, p. 77, n° 101; A. CoLiN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil fran;aiIs t2 ;“ éd l Pari:‘
Dalloz, 1935, p. 275, n° 281. Voy. aussi G. RIPERT et ). BOULANGER, Traité de droit civil, [ il ;°aris L.’G DJ'
1957, p. 558, n® 1511, qui estiment que l'opération se réalise « normalement par l'ac;o.rd’du créan%c;er.;

mais aj in indi ébi
ajoutent que celui n'est pas indispensable et que «le débiteur peut [...] forcer le créancier 3 rece-
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En Belgique, la doctrine!! et la jurisprudence!? s’accordent pour considérer
qu’en matiere civile, la preuve du paiement est soumise au prescrit de lar-
ticle 1341 du Code civil. Il est en effet considéré comme un acte juridique
unilatéral. Deux arréts récents de la Cour de cassation confirment 'application
de la régle de la prééminence de I’écrit'3.

8. DParticle 1341 du Code civil s’applique aux engagements de
nature civile — La nature civile ou commerciale de 'engagement des parties
détermine également 'application de I'article 1341 du Code civil.

En matiére commerciale, cette disposition ne doit pas étre observée (article 1341,
alinéa 2 du Code civil et article 25 du Code de commerce) : par conséquent, la

preuve est libre et tous les moyens de preuve sont recevables. Ce principe vaut
assurément pour le paiement!*.

Pour distinguer les cas d’espéce ou la preuve peut étre apportée par toutes
voles de droit et ceux dans lesquels le principe de la prééminence de I’écrit est
d’application, il convient de se référer 4 la nature de I'acte accompli!® dans le

voir le paiement». La thése de la convention est contestée, pour diverses raisons (sur cette thése et les
critiques dont elle peut faire l'objet, voy. P. VAN OMMESLAGHE, « Le paiement: rapport introductif», op.
cit, pp- 13-14,n° 6 et pp. 17 et s, n® 9; H. De PAGE, op. cit., pp. 392-394, n®396; N. CATALA, op. cit., pp. 159-
200; S. STUNS, D. VAN GERVEN et P. WERY, op. cit., p. 835, n°® 42). Parmi celles-ci, on reléve qu'il est injustifié
d'exiger le consentement du créancier: ce faisant, on lui permettrait en effet de refuser son accord alors
méme que le paiement est exécuté conformément a l'obligation. En outre, un tiers peut en principe
valablement s'acquitter de la dette sans f'accord du créancier.

n H. DEe PAGE, op. cit., p. 393, n® 396; P. VAN OMMESLAGHE, « Le paiement: rapport introductif», op. cit.,
pp. 16-17, n° 8 et pp. 17 et s, n° 9; 5. STYNs, D. VAN GERVEN et P. WERY, op. cit., p. 835, n°® 42; W. VAN
GEeRVEN et S. COVEMAEKER, Verbintenissenrecht, Leuven, Acco, 2001, p. 373; R. STEENNOT, «Betaling»,
Bijzondere overeenkomsten. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer,
Malines, Kluwer, fm, 2003, n® 2; R. Dexkers, Handboek Burgerlijk Recht, t. Ill, 3¢ éd. par A. VERBEKE,
N. CAReTTE et K. VANHOVE, Anvers, Intersentia, 2007, p. 312, n® 547 et p. 330, n® 581; N. VERHEYDEN-
JEANMART, op. cit., p. 136, n° 276; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit,, p. 111, n° 40; |. GEERs, « Bewijs van
betaling: de grenzen van artikel 1341 Burgerlijk Wetboek », note sous Cass., 6 décembre 2002, RA.B.G.,
2004, p. 721, n° 2; D. MOUGENOT, « Paiement et commencement de preuve par écrit », note sous Anvers,
20 novembre 2006, R.D.J.P, 2007, p. 289.

12 Civ. Hasselt, 7 octobre 1999, R.W,, 2002-2003, p. 548; Mons, 14 février 2000, J.T, 2000, p. 468; Anvers,
9 janvier 2001, R.G.D.C, 2002, p. 399; Civ. Hasselt, 17 décembre 2001, AT, 2001-02, p. 872; Civ, Hasselt,
18 février 2002, R.W,, 2003-2004, p. 873; Civ. Bruxelles, 26 septembre 2007, JJ.P, 2009, p. 378. Comp. J.P.
Zelzate, 24 avril 2003, R.A.B.G., 2004, p. 762 ol le juge décide que « méme si une remise de fonds au
comptant s'inscrit dans le cadre de l'exécution d'un acte juridique, cette remise est un fait matériel qui
peut étre prouvé par toute voie de droit ».

3 Cass., 6 décembre 2002, Pas., 2002, |, p. 2349, RA.B.G., 2004, p. 717, note |, Geers; Cass., 26 octobre 2006,
Pas., 2006, |, p. 2163, J.T,, 2007, p. 51. :

14 En ce sens, |. VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. Il, Bruxelles, Bruylant, 1957, pp. 240-
241,n° 1240; X. DIEUX, « La preuve en droit commercial belge », R.D.C., 1986, p. 90. En jurisprudence, voy.
Mons, 14 février 2000, J.T., 2000, p. 468.

s On se référera a cet égard a la définition des actes de commerce, reprise a farticle 2 du Code de commerce.
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chef de celui contre qui il faut prouver'®. La qualité des cocontractants n’est
pas déterminante: un commercant peut en effet accomplir un acte de nature
cwvile et certains actes de nature commerciale peuvent étre exécutés par des
non-commergcants. Pour les actes mixtes (de nature commerciale dans le chef
de I'une des parties et de nature civile dans le chef de son cocontractant), les
regles doivent étre observées de maniére distributive!”.

Appliquée au paiement, cette analyse signifie par exemple que, dans une rela-
tion contractuelle nouée entre un consommateur, qui agit 4 titre privé, et un
vendeur professionnel, ce dernier doit établir I'existence de Pobligation de
remboursement par écrit, alors que son cocontractant peut démontrer qu’il
s’est acquitté de ses obligations — et établir que le paiement a été effectué, par
exemple ~ par toutes voies de droit.

9.  Dérogations conventionnelles admises — Dés lors que I'article 1341
du Code civil n’est ni impératif, ni d’ordre public, les parties sont autorisées 3 y
déroger conventionnellement '8 (pour des applications en matiére de palement,
voyez infra, n° 25).

Cette position se comprend sans peine dans la mesure ot la régle vise 3 pro-
téger foutes les parties au contrat, en leur offrant un moyen de preuve efficace
(écrit) en cas de contestation. Si, pour des raisons pratiques de rapidité ou
de simplicité, elles préferent s’en dispenser, rien ne s’y oppose. Il ne parait pas
nécessaire de protéger a priori 'un des cocontractants, qui serait en position
d’infériorité par rapport 4 Iautre partie, ou I'intéréc général.

O. CAPRASSE et A. BENOIT-MOURY, « Validité et force obligatoire des clauses contractuelles relatives 3 la
preuve», Droit de la preuve, Liége, Formation permanente CUP, 1997, p. 118; D. MOUGENOT, La preuve, op.
cit, p. 124, n° 58; P WERy, D. GoserT et L. KERZMANN, op. cit,, p. 33, n° 440; Bruxelles, 28 octobre 1993,)T,
1994, p. 296 («la régle de laliberté des preuves est applicable quelle que soit fa qualité des parties, s‘agissant
du paiement deffets de commerce, dés lors que ceux-ci sont des instruments spécifiques au commerce »).
D. Moucenor, La preuve, op. cit., Pp. 124-125, n® 59; P. WERY, D. GOBERT et L KERZMANN, «La preuve »,
op. cit., pp. 35-36, N 480-490. Sur I'application distributive, spéc. en matiére de paiement, voy. X. DIEux,
«La preuve en droit commercial belge», RD.C., 1986, pp. 92-93.

En doctrine, de maniere générale, voy. H. DE PAGE, op. cit., pp. 747-748, n° 737; ). LiMPENS et R. KRUITHOF,
«Examen de jurisprudence (1960-1963). Les Obligations», R.C/B, 1964, p. 543, n® 148; P. VAN OMMESLAGHE,
«Examen de jurisprudence (1974 4 1982) - Les obligations», RCJB, 1988, p. 156, n° 238; N. VERHEYDEN-
JEANMART, op. cit,, pp. 148 et s, n 303 et s.; O. CAPRASSE et A. BENOIT-MOURY, op. cit, pp. 115 et s.; D. Mou-
GENOT, La preuve, op. cit., pp. 68-69, n° 10 et P- 118, n° 50; P. WERY, D. GOBERT er L. KERZMANN, op.cit, p.21,
n°210. En jurisprudence, voy. not. Cass., 1¢ juillet 1926, Pas,, 1927, |, p. 37; Cass,, 6 janvier 1927, Pas,, 1927, |,
p. 119 (de maniére générale, sur les régles de preuve); Cass., 26 avril 1945, Pas, 1945, 1, p. 149; Cass,, 30 janvier
1947, Pas. 1947, 1, p. 29; Cass, 21 septembre 1950, Pas, 1951, 1, p. 8; Cass., 11 juin 1951, Pas, 1951, 1, p. 700;
Bruxelles, 6 février 1961, Pas. 1962, 11, P.150; Cass., 27 juin 1963, Pas,, 1963, 1, p. 1131; Cass,, 15 juin 1965, Pas,
1965, 1, p. 1118; Cass,, 22 mars 1973, Pas, 1973, 1, p-695; Cass., 24 juin 1994, Pas., 1994, 1, p. 651.
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§ 2. La quittance

10. Un écrit signé — Si I'article 1341 du Code civil doit étre observé, se'tul
un acte authentique ou sous seing privé est recevable pour prouver le paie-
ment. Linstrumentum est généralement qualifié de «quittance » ou de «reguy».
Sur le plan formel, 'exigence d’une quittance ou d’un regu suppose lfaccom—
plissement de deux formalités. Il faut en effet un écrit (1) revétu de la signature
du créancier!? (2).

Larticle 1328 du Code civil, qui énonce limitativernent les hypgthéses dar?s
lesquelles les actes sous seing privé ont date certaine contre les tiers, ne doit
pas étre observé?0, Les articles 1325 (formalité du «double » ou des «originaux
multiples») et 1326 (formalité du «bon pour») du Code civil sont également
inapplicables pour prouver le paiement?'. o
Par ailleurs, il est généralement admis que le débiteur est en droit d’exiger
une quittance, a charge pour lui d’en supporter les frais (article 1248 du Code
civil) 22,

11. Accomplissement des formalités dans l’environn_etlnent tt:ad.ition—
nel ou par voie électronique — Dans I'environnement tradmon’nel,l exigence
d’un écrit signé est respectée par la délivrance d’une feuille de papier, sur laquelle
figurent diverses mentions et qui est revétue de la signature du créancier.

Avec le développement croissant des technologies de l’informati.on et ’de la
communication, de nombreux rapports contractuels sont désormais noués par
le biais des réseaux (3 travers l'internet — le web ou le courrief électromque?.
Aussi se pose la question de savoir 3 quelles conditions une quittance pourrait
étre établie et transmise par voie électronique.

Apres avolr présenté la méthode choisie par le législateur belge pour lever les ob/s—
tacles formels a 'accomplissement de ces exigences dans l’env1ronnement. numé-
rique (A), nous analysons sa mise en ceuvre pour la signature (B) et I'écrit (C).

b Anvers, 23 novembre 1988, Rev. not., 1989, p. 526. Il a été jugé que la signature d'une facture, par le
créancier, sans autre mention, valait preuve du paiement (Anvers, 19 novembre 2001, R.W., 2003-2004,
P b juridi i Rev. dr. U.L.B, 1993,

2 J-P. BUYLE, « La preuve et le coit du paiement », Les aspects juridiques du paiement, Rev. dr. U.L.B, .
PP- 157-158; N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p. cit., p. 137, n® 277; H. De PAGE, op. cit., p. 486, n°® 481. On note
néanmoins que la question est controversée. o o

R En effet, le paiement est considéré comme un acte juridique unilatéral (inapplicabilité de Vart. 1325
C. civ.), et en vertu de celui-ci, l'une des parties ne s'engage pas a « payer une somme dargent ou une

éCi i icabilité de [ 6 C. civ.).

chose appréciable» (inapplicabilité de I'art. 132 L o

2 Il est donc autorisé a surseoir au paiement, aussi longtemps que l'‘écrit n'a pas été établi. Voy. J.-P. BUYLE,

H H o

«La preuve et le cott du paiement », op. cit., pp. 156-157; H. DE PAGE, op. cit., p. 485, n° 480.
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A,

12.

Théorie des équivalents fonctionnels

Méthodologie retenue — Dans le courant des années quatre-vingt,

parallelement aux progrés techniques, des auteurs ont rapidement cerné les
enjeux juridiques posés par le développement de Pinformatique et des tech-
nologies de I'information. Ils ont esquissé les premiéres solutions en Ia matiére,
essentiellement sous I'angle du droit de la preuve®. Si d’autres solutions ont
également été proposées?*, 1a théorie des équivalents fonctionnels a progressi-
vement pris corps, avant d’étre consacrée, au niveau international, par la Com-
mission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCYI),
dans sa loi-type sur le commerce électronique® (1996). Les travaux de celle-ci
ont inspiré les législateurs européen, puis belge?s,

.82

Voy. en ce sens les réflexions de B. AMORY et Y. POULLET, «Le droit de Ja preuve face a linformatique et
a la télématique: approche de droit comparé», D.LT, 1985/5, pp. 11 et s.; M. FONTAINE, «La preuve des
actes juridiques et les techniques nouvelles », La preuve, Actes du colloque organisé les 12 et 13 mars
1987 aFUCL, pp. Tets.;). LARRIEU, « Les nouveaux moyens de preuve: pour ou contre l'identification
des documents informatiques 4 des écrits sous seing privé ? Contribution 3 |'étude juridique des notions
d'écriture et de signature », Cahier Lamy droit de I'informatique, 1988, H, pp. 8 er's.; N. VERHEYDEN-JEAN-
MART, op. cit,, pp. 233-234, n® 492-493; Y. POULLET, «Les transactions commerciales et industrielles par
voie électronique. De quelques réflexions autour du droit de la preuve », Le droit des affaires en évolution,
Le juriste face d Vinvasion informatique, Bruxelles, Bruylant, 1996, pp. 39 et s.; E. Davio, « Preuve et certifi-
cation sur Internet », R.D.C, 1997, PP. 660 et s.; R. STEENNOT, «Juridische problemen in het kader van de
elektronische handel », R.D.C, 1999, pp. 671 et s.

Plusieurs alternatives ont été proposées en doctrine pour résoudre fes difficultés posées par l'accomplis-
sement des formes dans I'environnement numérique. Sur ces arguments, voy. B. AMORY et Y. PouLLeT,
op. cit, pp. 16-17; M. FONTAINE, op. cit.,, pp. 16-20; ). LARRIEY, op. cit., pp. 8-9; Fr. LABARTHE, La notion de
document contractuel, Paris, LG.DJ, 1994, pp. 73 et s., n% 95 et s:; Y. POULLET, 0p. cit, pp. 42-44, n® 5;
R. STEENNOT, 0p. cit., pp. 672-673; D. GOBERT et E. MONTERO, « La signature dans les contras et les paie-
:lapproche fonctionnelle », D.A/OR, 2000, p. 18. Voy. aussi l'exposé des motifs du
projet de loi visant & modifier certaines dispositions du Code civil relatives 2 fa preuve des obligations,
Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 1998-1999, n° 2141/001, pp- 13-15.

Comme indiqué dans le Guide pour son incorporation, « la loi type propose [...] une nouvelle approche,
‘approche fondée sur I'équivalent fonctionnel’, qui repose sur une

ner comment ces objectifs ou fonctions pourraient étre assurés au moyen des techniques du commerce
électronique » (Loi type de la CNUDC! sur le commerce Electronique et Guide pour son incorporation,
New-York, Publ. des Nations Unies, 1999, p. 21, n° 16), A ce Propos, voy. de E. CAPRIOUI et R. SORIEUL,
«Le commerce international électronique: vers Iémergence de régles juridigues transnationales » JD.1,
2, 1997, p. 382: « Dans leur tentative d'apporter une solution juridique & certains obstacles rencontrés

juridiques connues dans le monde des documents-papier pour imaginer comment de rtelles situations
pourraient écre transposées, reproduites ou imitées dans un environnement dématérialisé ».
Une intervention législative se justifiait: les formalités de I « écrit» ou de la « signature » renvoient, il est

la signature). A la faveur d'une interprétation farge, on pourrait estimer qu'un procédé électronique,
accompli dans l'environnement numérique, puisse &tre qualifié de la sorte, sans forcément méconnaitre
la définition du terme. On observe qu’ lorigine, lorsque sest posée la question de savoir comment
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Cette théorie part du constat que les procédés mi.s en ceuvre dansAl’enwrorZ:
nement papier pour accomplir les formes prescrites ne peuvent étre ;g;l)’
duits comme tels lorsque le contrat est conclu par voie ’electromqge.. 11 doi
souhaite que des rapports contractuels puissent étre noués p:;’r ce blals, 1meorit
étre possible d’identifier les procédés a mettre en ceuvre dans env1rz?f{1§it "
numérique. Suivant la théorie des équlvzilents foncflo’rmels, on ne dé 1t.cu1[i)er
une exigence de forme par référence 4 un procédé technique pfltrl e
(le support papier pour I’écrit, le graphisme personr}el\ et man'lfscr(li a;;p ¢
directement sur le support pour la signature, et'c.? mais 3 l? lum.le’re es cl)’r}c
tions qu’elle permet de remplir (garantir la lisibilité, la perenrp;?, v01rem 1r11is
tégrité de I'information, pour I'écrit, par exs:r'nple). Deux procédés ac.c;) Sur
respectivement dans I’environnement traditionnel I(lfé supportdpaple e:t ur
I’écrit, par exemple) et dans I'environnement ’r}un?erlque (un locumt v
format pdf enregistré sur un CD-Rom pout 1 ecrlt., par e.xv'empl e) son  dlors
jugés équivalents s’ils permettent de remplic les’fonfttons minimales reco e
a la formalité (Pécrit, en l'occurrence). Cette eAqulvalence entre le§ proc;:
signifie que, sur le plan juridique, ils ont 1§S'memes effets et sont mtc;rc dz;rrlls
geables. Autrement dit, la formalité prescrite est Vala'b.lement accomplie 1
I'environnement numérique lorsque le procédé choisi permet d’atteindre les

. <
fonctions reconnues a 'exigence.

13. Mise en ceuvre de la théorie des équivalents fonctzi;)nne}s par le
législateur — A la suite d’une directive européenne de 199977, le leglslateur
belge a d’abord mis en ceuvre cette théorie pour la formalité de la signature,

accomplir les formes en recourant aux technologifes de.l’infordmast:;[né I:Z:T:u;oir;::z:lcf;ﬁi:cjs;z
iti r référence, notamment, a leurs fonctions, de plis
I[‘;anci.i[r:::eerlrs\e:i numérique puissent étre visés (voy. not. M. FONTA.IBVIE, «La preuve des a:;;]:r:in}qcuis
et les techniques nouvelles», La preuve, Actes du colloque organisé Ies‘.12 et'f:3 r:a;sdes docum;,:,é
Pp- 6-9; |. LARRIEY, « Les nouveaux moyens dce preL'xl;'e:_pOL;r |Zl:u2?j[l:;:1;gzzt;ec:nl::[ions cesuments
i atiques a des écrits sous seing privé ? Contribution criture et
I(:efos:;nnatjre », Cahier Lamy droit de l'informatique, 1?88, H, pp 1ets, r?°‘ 1 j esta\sl.()).irLJsrilleal;\;re;l;::
juridique pourrait cependant en résulter selon que le juge saisi de la question de o s 1a formalle
est valablement accomplie, 2 la lumiére du procédé mis en'muvre., accepte Olf, au cor\ [<on’ refuse une
telle interprétation. On pourrait en effet imaginer que le ;uge. re)ettel toyte m)te.rgret? |nm0in§ e
notion d’écrit ou de signature ou, tout en acceptant une telle |?terpretatfon, c!ea e néa mo u:ités)
procédé mis en ceuvre ne peut étre qualifié de la sorte .(parce ql:| il ne posséderait pas certsslr;ncgracme's.
Dans ces hypothéses, le recours aux technologies de I'lnform?tlon pour noger les rappi(;;[ Contractuck
soumis aux législations retenues serait gravement compron?ls: Izse;\n/roeisrtlaet:rus'ecso;:::rr]:ons on effer hést
ter a profiter des opportunités offertes par I'internet,-par crainte : onve " contestees ou
6 isque existe également que le juge accepte de qualifier d'écrit ou de 5|g’na} .
;:2:«;3: :zic:liupeérlr::t?ent pas d'atgteindre les fonctions généra.lement reconnues aux procédés mis en
ceuvre pour accomplir ces formalités dans I'environnementApapuer. ’ 29 <or un cadre com.
a7 Directive 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil, du 13 .dece'?mbre 1999, su
munautaire pour les signatures électroniques, .O.C.E, n® L 13 du 19 janvier 2000.
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en ado 1 jui i
“ ptant1 la 191 du 9 juillet 2001 fixant certaines regles relatives au cadre Jjuri
. i . -
que pour les signatures électroniques et les services de certification

' dés lors qu’e ié
inéa . nvi Tex R qu’en matiére de
E " ent, la quittance doit étre signée par le créancier (infra,n® 14 et s)
a directive sur le commerce élec 1 i Sats 1
lectronique (2000) Impose aux Etats membres

de veiller «3 éme juridi
@ ce que leur. systeme juridique rende possible la conclusion des
contrats par voie électronique. Les Etats mem

bres veillent nota 3
trats par voic _ mment i ce
le régime Juridique applicable au processus e

contractuel ne fasse pas obstacle
e conduise 3 priver d’effet et de

troni 1 : idé
nique » (article 9,§ 1. Le considérant n° 34 de la directive confirme que ]
exigences de forme sont clairement visées29 Larticle 16 de la loi d 1(1] .
e : lairer . u 11 mars
. SUr certains aspects juridiques des services de la société de I'i
o o comins ciete de I'informa-
pres, LSSI) transpose cette exigence::
transversale générale énonce la théorie des équiva
er M
g’l ) et trois clauses transversales particuliéres I’a
equentes — écri i i
ql- : t?s Pécrit, la signature et la mention manuscrite — en énongant les
qualites fonctionnelles que le édé doit pré
procédé doit préserver dans I’envi
tés . environnement
numerique (article 16, § 2). Sous ré
>3 £). Sous reserve des hypothéses excl arti
ues par 'article 17
d.es nombreux obstacles formels 3 la conclusion ; ’
nique sont désormais levés. La clause transversal
re/tl'endra particuliérement notre attention: les ¢
désignent en effet un écrit (infra,n® 18 et s.)

plus précisément, une clause
lents fonctionnels (article 16,
ppliquent aux formes les plus

des contrats par voie électro-
¢ particuliére relative 3 ’écrit
ermes «quittance» ou «recu»

B.  Signature
14. De inci isi
b, uyt() Il)rmapes — Pour saisir correctement le mécanisme établi par le
isla 1é i é
deg egr .e g¢ en matiere de signature electronique, il convient d’articuler
g . L .
X principes majeurs, inspirés de I'article 5 de la directive sur les signa

—_——

;8 M.B., 29 septembre 2001,

s ce oy M. Deostacles M;ﬁ:rs aux fglfes de forme pourraient également étre rencon-
2 . ERO, «Le formalisme contractuel i I
el a I'heure du commer:
ce

:l ) .
Ie; :it;%r;?ue », Commerce électronique: de la théorie 4 la pratigue, Cahier du CRID n° 23 Bruxelles, B
2 » PP- 160-161 et les exemples cités). La délégarion au Roi, prévue par l'article 1'6 $3 desia [uszl

4 uq ) g
ueau , avait tacles (/bid. pp.190ets,
{ devenue cad e aujourd’hui, av; notamment pour ObjE[ de lever ces obs ( ) )
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2 (ci-apres,

tures électroniques: le principe d’assimilation (article 5, § 1¢", de la directive et
article 4,§ 4, de la loi sur la signature électronique et les services de certification)
et le principe de non-discrimination (article 5, § 2, de la directive et article 4,
§ 5, de la loi sur la signature électronique et les services de certification)'.

On note que, s'agissant en I'occurrence d’examiner la formalité de la signature
requise dans une perspective probatoire, il n’est pas nécessaire de se fonder sur V'ar-
ticle 16,§ 2, 2° tiret, de la LSSI (clause transversale particuliére relative 3 la signature).

15. Principe d’assimilation — Conformément a l'article 4, § 4, de la lo1
sur la signature électronique et les services de certification, en présence d’une
«signature électronique avancée»*2, «réalisée sur la base d’un certificat quali-
fié»33 et «congue au moyen d’un dispositif sécurisé de création de signature
électronique»>*, le juge doit assimiler le procédé — on parle dans ce cas de
signature électronique qualifiée — A une signature manuscrite. 11 ne dispose d’au-

cun pouvoir d’appréciation et doit se borner a vérifier si les conditions sont
remplies (principe d’assimilation) .

3 Sur ce point, voy. not. E. MONTERO, « Définition et effets juridiques de la signature électrbnique en droit
belge: appréciation critique », D.A./O.R, 2002, pp. 13 et s.; D. GOBERT et E. MONTERO, « Louverture de la
preuve littérale aux écrits sous forme électronique », J.T,, 2001, pp. 115 et s.

32 Celle-ci est définie a Varticte 2, 2°, de la loi sur la signature électronique et les services de certification
comme «une donnée électronique, jointe ou liée logiquement 2 d'autres données électroniques, ser-
vant de méthode d’authentification et satisfaisant aux exigences suivantes:

a) érre lide uniquement au signataire;;

b) permettre l'identification du signataire;

c) étre créée par des moyens que le signataire puisse garder sous son contrdle;

d) étre liée aux données auxquelles elle se rapporte de telle scrte que toute modification ultérieure des
données soit détectée ».

3 Suivant lart. 2, 4° de la loi sur la signature électronique et les services de certification, il faut «un cer-
tificat qui satisfait aux exigences de I'annexe | de la présente loi et qui est fourni par un prestataire de
service de certification satisfaisant aux exigences visées a l'annexe Il de la présente loi ».

* I s’agit du «dispositif logiciel ou matériel configuré pour mettre en application les données afférentes
a la création de signature qui satisfait aux exigences de I'annexe i de la présente loi» {art. 2, 7°, de la loi
sur la signature électronique et les services de certification).

» Sur le régime établi par cette disposition, voy. D. GOBERT et £. MONTERO, op. cit., pp. 119-120; D. Mou-
GENOT, La preuve, op. cit., pp. 197 et s, n° 122-3; E. MONTERO, « Définition et effets juridiques de la signa-
ture électrohique en droit belge: appréciation critique », D.A./O.R., 2002/61-62, pp. 25-26; P. LEcocQ et
B. VANBRABANT, «La preuve du contrat conclu par voie électronique», Le commerce électronique: un
nouveau mode de contracter, Liége, Ed. du jeune Barreau, 2001, pp. 118-121.

36 Faut-il que le prestataire soit accrédité pour que le signataire puisse bénéficier de la clause d'assimila-
tion? La réponse est négative. Dans le cas contraire, on porterait atteinte au principe de l'interdiction de
toute autorisation préalable, énoncée a I'art. 4, § 2, de la loi (2 ce sujet, voy. D. GoBeRT, « Cadre juridique

pour les signatures électroniques et les services de certification: analyse de la loi du 9 juillet 2001 »,
La preuve, Lige, Formation permanente CUP, 2002, pp. 150-152). Si le prestataire est accrédité, il est
probable que le juge considérera plus facilement que les conditions de l'art. 4, § 4, sont réunies.(en ce
sens, P. LECOCQ et B. VANBRABANT, op. cit., pp. 119-120; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit., p. 198, n° 122-3;
L. GUINOTTE, « La signature électronique aprés les lois du 20 octobre 2000 et du 9 juiltet 2001 », J.T,, 2002,
p- 558). A défaur, le signataire devra en principe le démontrer.
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Sur lF plan probatoire, I'écrit muni d’une telle signature électronique peut dés
lors. étre considéré comme un acte sous seing privé, recevable comme preuve
en justice et qui fait pleine foi de son contenu (méme force probante). 11
d,e’me.ure toutefois possible de mettre en ceuvre une procédure en vériﬁcati'on
d’écriture, sur la base des articles 1323 et suivants du Code civil (article 4 §4
de la loi sur la signature électronique et les services de certification)?’. T

1’6. ‘ Principe de non-discrimination — Si 'une des exigences posées par
1 ar.tlcle 4,§ 4, de la loj sur la signature électronique et les services de certifi-
cation pour que la signature électronique soit assimilée de plein droit 3 une
s,lgnafure rganuscrite fait défaut, la signature ne doit pas étre forcément étre
ecartée (principe de non-discrimination)3s.

On peut s’en remettre i article 1322, alinéa 2, du Code civil. Aux termes de
cette disposition, «peut satisfaire 3 I'exigence d’une signature pour I'applica-
tion d}l présent article, un ensemble de données électroniqu,es pouvant étre
imputées 4 une personne déterminée et établissant le maintien de I'intégrité
du contenu de I'acte». Les travaux préparatoires de la loi et Jes commentaires
doctr_maux sont unanimes pour dire que la notion d'imputabilité couvre les
fonctions traditionnellement reconnues 3 Ia signature manuscrite : I'identifica-

tion du SIgnat.alre — a comprendre comme I'authentification de son identité
= et son adhésion au contenu de Pacte 9.

En matiére probatoire, cela signifie qu’en cas de contestation®, la signature
P R >
e.lectromque est recevable (en vertu du principe de non-discrimination) et
.. > T . ~ ‘s ’
st les conditions d’imputabilité et d’intégrité sont respectées, elle posseéde la

—_—

La question est toutefois controversée. A ce propos, voy. E. MONTERO, « Introduction de la signature

electrf)nlque dansle Coc:ie civil: jusqu'au bout de la logique ‘fonctionnaliste’? », Mélanges offerts @ Marcel
Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 198 ets, n® 13 ets.

38 - . .
5n effet, aux‘ termes clie Iarticle 4, § 5, de la loi sur la signature électronique et les services de certifica-
ion, «une 5|gnatu|?e eI.ecrromque ne peut étre privée de son efficacité juridique et ne peut étre refusée
comme preuve en justice au seul motif:
— que la signature se présente sous forme électronique; ou
= quelle ne repose pas sur un certificat qualifié; ou
— qu'elle ne repose pas sur un certificat qualifié délivré i édi
. € par un prestataire accrédité de servi i-
foomere ervice de certi
N — quelle n'est pas créée par un dispositif sécurisé de création de signature ».
Voy. le rapport fait au nom de la Commission de fa Justice par B. Somers, Doc. parl, Ch repr, sess. ord
1‘999 2000' (lég. SO), n° 38/008, p. 30. En doctrine, voy. E. MONTERO, « Définition et effets juridiques de la
slgna.ture électronique en droit belge: appréciation critique », op. cit., p. 16; P. LECOCQ et B. VANBRABANT.
op- cit, p. 114; L. GUINOTTE, op. cit,, p. 558. ,
w© S . ] f ) .
S.I la sngnature electromque nest pas contestée, le juge doit lui reconnaitre des effets juridiques iden-
tiques a ceux de la signature manuscrite.
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méme force probante qu’une signature manuscrite*!. Le juge dispose d’un
pouvoir d’appréciation pour vérifier si ces conditions sont satisfaites en I’es-
pece?.

17. Procédés de signature électronique — Concrétement, on peut se
demander quel procédé peut étre considéré comme une signature électronique
qualifiée (au sens de I'article 4, § 4, de la loi sur la signature électronique et les
services de certification) ou respecte les conditions de 'article 1322, alinéa 2,
du Code civil®3.

Actuellement, c’est surtout la signature digitale, basée sur la cryptographie asy-
métrique, qui permet d’atteindre le plus adéquatement les critéres**-*5. En
pratique, ladite signature électronique pourrait €tre supportée par la puce de la
carte d’identité électronique. Pour signer, il suffirait d’insérer la carte dans un
lecteur et d’introduire un mot de passe pour valider le processus de signature.

On note par ailleurs qu’eu égard aux conditions de Particle 1322, alinéa 2, du

Code civil, un juge pourrait étre amené 4 accepter d’autres formes de signature

électronique, exercant ainsi le pouvoir d’appréciation que la loi lui octroie .

a E. MONTERO, « Définition et effets juridiques de la signature électronique en droit belge: appréciation
critique », op. cit., pp. 18-19; E. MONTERO, « L'introduction de la signature électronique dans le Code civil :
jusqu‘au bout de la logique ‘fonctionnaliste’?», op. cit., pp. 193-196, n® 11. Comp. P. LecocqQ et B. VAN-
BRABANT, op. cit., p. 113.

« Sur le pouvoir du juge concernant les conditions d'intégrité et d'imputabilité, voy. E. MONTERO, « Déft-
nition et effets juridiques de la signature électronique en droit belge: appréciation critique», op. cit.,
pp- 19-25; E. MONTERO, «Lintroduction de la signature électronique dans le Code civil: jusqu'au bout
de la logique ‘fonctionnaliste’ ?», op. cit., pp. 189 et s, n® 9 et s,

3 Pour une description des différentes formes de signature électronique (combinaison d'une carte et
d'un code secret, signatures biométriques, signatures digitales, etc.), voy. D. GOBERT et E. MONTERO, «La
signature dans les contrats et les paiements électroniques: I'approche fonctionnelle », op. cit., pp. 19-21;
D. MoUGENOT, La preuve, op. cit., pp. 169 et s, n° 121.

a4 En ce sens, voy. not. les travaux préparatoires de l'art. 1322, al. 2, C. civ. (rapport fait au nom de la Com-
mission de la Justice par B. Somers, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 1999-2000 (lég. 50), n° 38/008, p. 30);
P. LEcocq et B. VANBRABANT, op. cit., p. 77; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit., p. 197, n° 122-3.

9 Dans ce mécanisme, il y a deux clés: une clé privée, connue uniquement de son titulaire et une clé
publique, connue de tous. Les deux clés sont liées et la clé publique est une fonction irréversible de la clé
privée. Cette technique permet de garantir lidentification du signataire, la confidentialité et Vintégrité
du message. Linternet est un réseau ouvert, dans lequel les intervenants ne se connaissent généralement
pas. Pour que chacun puisse avoir la certitude que telle clé publique appartient bien a la personne qui
s'en prétend titulaire, I'intervention d'un tiers de confiance était nécessaire. C'est la raison pour laquelle
l'activité des prestaraires de service de certification est désormais visée par la loi. Sur ce mécanisme,
voy. D. MOUGENOT, La preuve, op. cit, p. 174, n® 121-2; L. GUINOTTE, op. cit,, pp. 555-556; P. Lecocq et

B. VANBRABANT, op. cit,, pp. 77-84; M. STORME, « De invoering van de elektronische handtekening in
ons bewijsrecht — Een inkadering van en commentaar bij de nieuwe wetsbepalingen », R.W, 2000-2001,
pp. 1515-1516. .

* Enumérant des procédés a priori concernés par I'art. 1322, al. 2, C. civ, voy. E. MONTERO, «Introduction
de la signature électronique dans le Code civil: jusqu‘au bout de la logique ‘fonctionnaliste’ ?», op. cit,,
pp. 196-197, n° 12; P. LECOCQ et B. VANBRABANT, op. cit., pp. 117-118.
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En pratique, le recours & un procédé susceptible d’étre qualifié de «signature
électronique qualifiée» demeure extrémement rare. Aussi faut-il se référer aux
conditions établies 4 P'article 1322, alinéa 2, du Code civil. A cet égard, 'utilisa-
tion de logiciels de signature électronique, fondés sur la cryptographie asymé-
trique et téléchargeables sur I'internet (la PGP, par exemple*’) pourrait suffire.

Qu’en est-il d’un courriel transmis par le vendeur d’un bien quelconque a
I'acheteur et confirmant qu’il a bien regu le paiement et va procéder a la livrai-
son de la chose? En cas de contestation, peut-on considérer que ce courriel
constitue une quittance valable, revétue de la signature du créancier? S’agissant
de la condition d’imputabilité, on pourrait considérer que tel est le cas si le
créancier a utilisé son adresse e-mail habituelle, dont ’acces est protégé par un
mot de passe connu de lui seul, si le contenu du courriel manifeste sans ambi-
guité sa volonté d’accuser réception du paiement du prix et reprend diverses
informations personnelles ou relatives 4 I"opération litigieuse (son nom, une
adresse de livraison, le numéro de compte sur lequel la somme a été versée
et son montant, un numéro de téléphone, etc.). Le respect de la condition du
maintien de I'intégrité du contenu de I'acte pourrait étre plus délicat i établir.
On note néanmoins qu’d nos yeux, il ne s’agit pas d’une fonction de la signa-
ture, mais d’une fonction de I’écrit (infra, n° 18) et que, de lege ferenda, le cadre
normatif devrait étre amendé en conséquence 8.

C. Ecrit

18. Fonctions de I’écrit — S’agissant de Iécrit, on peut se fonder sur la
clause transversale particuliére établie 3 I'article 16,§ 2, 1°" tiret, de la LSSI. Aux
termes de cette disposition, «I’exigence d’un écrit est satisfaite par une suite de
signes intelligibles et accessibles pour étre consultés ultérieurement, quels que
soient leur support et leurs modalités de transmission ».

Trois fonctions peuvent étre reconnues i Iécrit: pour étre considéré comme
une quittance valable, le procédé utilisé dans I'environnement numérique doit
garantir la lisibilité, la pérennité et I'intégrité de 'information®. (1) Le desti-

Y Voy, www.pgp.com.

A ce propos, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel. Mécanisme de protection de la partie faible,
Bruxelles, Larcier, a paraitre, 2010, n® 304. Pour un regard critique sur la fonction d'intégrité, requise par
fart. 1322, al. 2, C. civ, voy. E. MONTERO, « Définition et effers juridigues de la signature électronique en
droit belge: appréciation critique», op. cit., pp. 24-25; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit., p. 194, n°® 122-3.
On note que la fonction d'intégrité est controversée (infra, note 50). La fonction de lisibilité est géné-
ralement reprise par la doctrine (Y. POULLET, «Les transactions commerciales et industrielles par voie
électronique. De quelques réflexions autour du droit de la preuve», Le droit des affaires en évolution.
Le juriste face a Vinvasion informatique, Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 55, n° 12; E. DAVIO, « Preuve et cer-
tification sur Internet», RD.C,, 1997, pp. 663-664; R. STeennoT, « Juridische problemen in het kader
van de elektronische handel», RD.C, 1999, p. 671, n° 39; D. GoBERT et E. MONTERO, op. cit., p. 124;
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nataire de I'information doit pouvoir prendre connaissance de celle-ci, direc-
tement ou indirectement (fonction de lisibilité). (2) Ensuite, le procédé doit
préserver la pérennité de I'information. La loi exige que I'information ou les
signes soient accessibles pour étre consultés ultérieurement. A cette fin, ils doivent
nécessairement résister au temps, pendant une période minimale. (3) Enfin,
i notre estime, I'écrit doit aussi préserver I'intégrité de Finformation. Cette
fonction signifie que I’écrit doit contribuer 3 empécher, avec une efficacité
plus ou moins grande, les modifications de I'information, par les parties ou des
tiers. Plus précisément, ces modifications sont empéchées dans la mesure o0, eu
égard aux caractéristiques de I’écrit, elles pourront étre détectées; les parties ou
les tiers sont ainsi dissuadés de les commettre 0.

19. Procédés susceptibles d’étre qualifiés d’écrits — Dans 'environne-
ment numérique, la liste des procédés susceptibles d’étre qualifiés d’écrits est
assez longue. Comme le précise I'article 16, § 2, 1" tiret, dés lors que le procédé
préserve les fonctions de 'écrit, peu importe le support ou le mode de trans-
mission de I'information.

P. LecocqQ et B. VANBRABANT, op. cit.,, p. 72, n® 27; B. FRANCQ et C. FRANCQ, « Nouveautés en matiére de
pratiques du commerce », Le point sur le droit commercial, Liége, Formation permanente CUP, 2000,
p. 174; M. STORME, « De invoering van de elektronische handtekening in ons bewijsrecht - Een inkade-
ring van en commentaar bij de nieuwe wetsbepalingen », R.W, 2000-2001, p. 1509, n°® 17; B. be GROOTE,
«He bewijs in de elektronische handel — Enkele bedenkingen », A.J.T, 2000-2001, p. 885, n° 16; L. Gui-
NOTTE, op. Cit,, p. 555; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit,, p. 143, n® 83-1). Il en va de méme de la fonction
de pérennité, plus généralement qualifiée exigence de durabilité (M. FONTAINE, «La preuve des actes
juridiques et les techniques nouvelles », op. cit., pp. 8-9; ). LARRIEU, op. cit., pp. 12-13, n® 17; D. MOUGE-
NOT, La preuve, op. cit,, p. 143, n° 83-1) ou de stabilité (Y. POULLET, op. cit., p. 55, n° 12; E. Davio, op. cit.,
pp. 663-664; R. STEENNOT, «Juridische problemen in het kader van de elektronische handel», op. cit,,
p.671,n°39; B. FRANCQ et C. FRANCQ, op. ¢it., p. 174; D. GOBERT et E. MONTERO, op. cit,, p. 124; P. LecocqQ
et B. VANBRABANT, op. cit., p. 72, n° 27; B. e GROOTE, op. cit., p. 885, n° 16; L. GUINOTTE, op. cit,, p. 555;
D. MOUGENOT, La preuve, op. cit, p. 141, n° 83-1).

% Cette fonction ne figure pas expressément dans la définition fonctionnelle de I'article 16, § 2, 1% tiret,
de 1a LSSI. Ni les travaux préparatoires, ni le texte de cette disposition ne permettent cependant de
considérer que le législateur a souhaité exclure cette fonction. On constate en effet que les travaux
préparatoires ne traitent pas de cette fonction (et, a fortiori, ne Vécartent pas non plus): voy. l'exposé
des motifs du projet de loi sur certains aspects juridiques des services de fa société de Vinformation,
Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2002-2003 (lég. 50), n® 2100/001, p. 44. Au contraire, dans la mesure ou
linformation (ou les signes) doit étre accessible pour étre consultée ultérieurement, cela suppose néces-
sairement qu‘avec une efficacité minimale, I'intégrité de l'information ait été préservée. A défaut, la
fonction de pérennité perdrait tout effet utile. De méme, on peut fire dans Fexposé des motifs de fa
LSSI que l'écrit «doit [...) présenter une stabilité suffisante, le rendant accessible pour une consultation
ultérieure » (exposé des motifs du projet de loi sur certains aspects juridiques des services de la société
de {'information, Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2002-2003 (lég. 50), n® 2100/001, p. 44.). A nos yeux, il faut
comprendre l'exigence de stabilité comme visant non seulement la pérennité, mais également l'intégrité.
Sur la fonction d'intégrité et les controverses a son égard, voy. H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel.
Mécanisme de protection de la partie faible, op. cit., n® 79-81, et les réf. citées.
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On peut songer 4 un document au format Word ou pdf, reprenant le texte d’une
quittance et enregistré sur le disque dur d’un ordinateur, sur un CD-Rom ou
une clé USB®!. Un courrier électronique, enregistré dans la messagerie du des-

tinataire et, le cas échéant, de I'expéditeur, pourrait également étre vu comme
un écrit.

§ 3. Conséquences de I'inobservation de I'article 1341 du Code civil

20. Recevabilité, force probante, valeur probante — Pour comprendre
en quoi consiste la sanction applicable en cas de méconnaissance des formes pro-
batoires, plusieurs notions doivent étre précisées. Schématiquement, lorsqu’un
instrumentum a été établi, mais qu'il est irrégulier, il est annulé (ou mieux, converti).
En conséquence, la partie sur laquelle repose la charge de la preuve ne dispose pas
d’un moyen de preuve recevable ou, s’il est recevable, sa force probante (ou sa valeur
probante) est inférieure 4 celle d’'un moyen de preuve valablement constitué. Suite
a cela, il lui est plus difficile de prouver ce qu’elle allégue.

Pour présenter ces différentes notions et expliquer précisément comment les
articuler, nous examinons successivement 'incidence de Iirrégularité formelle
sur la validité de Iinstrumentum, autrement dit son annulation (ou sa conver-
sion) et I'incidence de I'annulation (ou de la conversion) de I'instrumentum sur
le negotium, qui est plus difficile i prouver.

Seule I'exigence de I’écrit sous seing privé, requise conformément i I'ar-
ticle 1341 du Code civil, est envisagée dans la présente contribution. L'acte
authentique, plus rare, n’est pas analysé.

21. Incidence de la méconnaissance des formes sur Pinstrumentum —
Lorsque I’acte sous seing privé, requis au titre de preuve littérale, est irrégulier,
la sanction consiste généralement en la nullité de Pinstrumentum. La nullité est
de mise, par exemple, en I’absence de signature sur la quittance 2.

A nos yeux, la «nullité » de I'instrumentum ne désigne pas adéquatement la sanc-
tion de I'inobservation des formes. Dés lors que l'instrumentum produit toujours
certains effets, qui peuvent étre exploités utilement en matiére probatoire, il
nous semble plus indiqué de parler de conversion®?. Par application des régles
propres a la théorie des nullités, il faut en principe considérer que la nullité qui
frappe Pinstrumentum irrégulier opére de maniére rétroactive, ex func. Lorsque la

Voy. ég. les travaux préparatoires de la LSSI, qui citent la disquette, le CD-R, le CD-RW, le DVD, la carte 4
puce ou la fibre optique (Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2002-2003, n° 2100/007, p. 44).

H. De PAGE, op. cit, t. III, p. 803, n° 788.

H.JACQUEMIN, « La nullité comme sanction de I'inobservation du formalisme contractuel », La nulfité des
contrats, Formation permanente CUP, vol. 88, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 136-137, n° 37.
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nullité est prononcée, celui-ci ne peut done produire aucun effet pour "avenir.
Pourtant, lorsque les formalités prescrites n’ont pas été observées, des effets
sont reconnus a U'instrumentum irrégulier: on estime en effet que 'écrit, nul en
tant qu’acte sous seing privé, peut valoir comme commencement de preuve
par écrit> ou constituer, au moins, une présomption. Ce faisant, on le convertit
en commencement de preuve par écrit ou en présomption. Ce constat nous
conduit & penser qu’il faut préférer la conversion i la nullité. En outre, une
telle analyse permet de mieux comprendre les implications de cette sanction
intermédiaire sur le plan de la recevabilité, de la force probante ou de la valeur
probante (infra, n® 22).

22. Incidence de la nullité (ou de la conversion) de I’instrumentum
sur le negotium — La méconnaissance des formes probatoires a pour e.ffet, en
définitive, de rendre plus difficile la preuve des obligations, sans toutefois affec-
ter la validité de T"acte juridique.

Pour comprendre comment la nullité (ou la conversion) de l’instmmentm\n rend
plus difficile, voire méme impossible dans certaines hypothéses conrétes, la
preuve des obligations, il faut raisonner en termes de « recevabﬂlte », «force
probante» ou «valeur probante». A ce propos, nous aurons I'occasion (.1e mon-
trer qu’en préférant la conversion 4 la nullité, le lien entre cette sanction et la
difficulté de prouver apparait plus clairement.

En principe, sous réserve des hypothéses dans lesquelles la preuve peut’étre
apportée autrement que par un écrit signé (infra, n® 23 et s’.), seul§ I'acte
sous seing privé ou lacte authentique sont recevables. Les présomptions et
les témoignages sont irrecevables. Lorsqu’il est question de ‘recevabilité,’on. vise
généralement «’admissibilité d’un mode de preuve en justice»>°. Il’s agit du
premier controle auquel est soumise la preuve :le juge doit en effet déterminer
sl regoit la preuve qui lui est présentée .

Lacte sous seing privé auquel il manque la signature est irrégulier et, en prin-
cipe, irrecevable. En cas de contestation, 3 moins d’invoquer l’un.de.s moyens
de défense propres aux régles de preuve (infra, n® 23 et s.), lacte juridique ne

54 Pour justifier le commencement de preuve par écrit, H. De Page estime que «l'acte e.st nul comme acte,
c'est-a-dire comme preuve compléte. Mais on ne peut en déduire qu'il ne puisse valoir comme commen-
cement de preuve. Le commencement de preuve ne constitue pas une preuve compléte, comn?e on est
tenté de le croire en pratique, dans notre cas. Il ne fait que donner ouverture a la preuve elle-méme » (H:
De PAGE, op. cit,, t.HlI, p. 832, n° 805, note 1. Voy. aussi J. LIMPENS et R. KRUITHOF, op. cit., p. 542, n° 146, qui
consideérent que «l'acte est nul en tant que preuve littérale compléte »). :

5 D.MOUGENOT, La preuve, op. cit, pp. 74-75, n® 14-2. o

5 Pour une critique de cette notion de recevabilité, M.-E. STORME, « De invoering van de elektrf)msche
handtekening in ons bewijsrecht - Een inkadering van en commentaar bij de nieuwe wetsbepalingen »,
R.W, 2000-2001, p. 1507, n®9.
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que des présomptions graves, précises et concordantes». Le juge dispose la aussi

d’un pouvoir souverain d’appréciation®.

Section 3
La preuve du paiement autrement que par un écrit signé

23. Hypothéses visées — Il n’est pas rare que la preuve du paiement puisse
étre apportée autrement que par un écrit signé. Les hypothéses rencontrées
peuvent étre divisées en deux groupes principaux.

Soit le cas d’espéce ne satisfait pas aux conditions d’application de P'article 1341
du Code civil, car, par exemple, 'engagement est de nature commerciale dans
le chef de celui contre qui il faut prouver, la valeur de P'obligation n’est pas
supérieure a 375 EUR ou les parties ont convenu d'un autre mode de preuve,
auquel ils accordent valeur probante (§ 1¢7).

Soit le cas d’espéce entre dans les conditions d’application de P'article 1341 du
Code civil, mais la sanction ne doit pas étre mise en ceuvre nonobstant la mécon-
naissance des exigences formelles. Tel est le cas en 'absence de contestation®® ou,
si litige il y a, moyennant une impossibilité de prouver par écrit, un aveu, un ser-
ment, un commencement de preuve par écrit, une remise de I'écrit ou la preuve
par les registres ou papiers domestiques et les écritures sur titres (§ 2).

§ 1. L’hypothése ne satisfait pas aux conditions d’application
de l'article 1341 du Code civil

24. D’engagement est de nature commerciale dans le chef de la per-
sonne contre laquelle la preuve doit &tre apportée — L'application de
Iarticle 1341 du Code civil est limitée aux engagements de nature civile: si
'engagement est de nature commerciale dans le chef de celui contre qui il faut
prouver, la preuve par toutes voies de droit est admise (supra, n° 8).
Lors d’un achat sur un site de commerce électronique, il n’est pas rare que le seul
moyen de paiement proposé soit un réglement par carte de crédit. A lissue de
la procédure, un message du vendeur apparait généralement a I’écran, indiquant
que le paiement a été accepté, avec diverses références. L'impression ou Penregis-
trement de cette page web, pour autant qu’ils soient possibles, pourraient par la
suite &tre utilisés par 'acheteur pour prouver, par toutes voies de droit, contre le
prestataire (si d’aventure celui-ci conteste la réalité du palement).

& Cass, 5 février 1963, Pas,, 1963, 1, p. 641.
& A noter que l'absence de contestation pourrait étre considérée comme un accord tacite des parties

visant a déroger au prescrit de ['article 1341 du Code civil.
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preuve de certaines opérations, notamment les paiements réalisés au moyen de
I'informatique et des technologies de I'information .
Par exemple, dans le réglement d’une banque relatif 4 certaines cartes de débit,
il est indiqué que «les opérations effectuées au moyen de la carte sont enregis-
trées automatiquement sur une bande journal ou un support informatique. La
Banque, le titulaire de la carte, le porteur et le titulaire du compte reconnaissent
[la] force probante de la bande journal, sur laquelle sont enregistrées les don-
nées relatives  toutes les opérations du distributeur de billet ou du tribunal, et/
ou au support informatique qui la remplacerait ou la compléterait».
De méme, dans le Réglement général des opérations d’une autre banque, on
peut lire que «le Client accepte que les données informatiques/électroniques
enregistrées par la Banque font preuve des opérations ainsi que des ordres,
avis ou information échangés par voie électronique, quel que soit le support
sur lequel ces données sont enregistrées. Pour ces opérations électroniques,
la signature électronique du Client remplace la signature manuscrite». II est
ensuite précisé quels sont les procédés qui peuvent étre considérés comme une
signature électronique. Il s’agit notamment de l'introduction d’un code pin,
d’un code secret, d’'un code d’accés, voire de la combinaison de I'introduction
d’une carte bancaire ou de crédit avec un code personnel.

S’agissant de la signature, il est permis de se demander si un juge aurait pu
décider que ces procédés répondent aux conditions fixées par article 1322,
alinéa 2, du Code civil. A priori, sous réserve d’un examen approfondi du cas
d’espéce, la réponse devrait étre positive, spécialement pour la combinaison
de la carte et du code personnel7'-72.

7 De maniére générale, sur les questions de preuve posées par ces opérations, voy. J.-P. BUYLE, «la
preuve et le cotit du paiement », op. cit., pp. 172 et s.; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit., pp. 297 et s.,
n%253ets.

n Dans le reglement d’'une autre banque, on lit qu’ «afin de signer de maniére électronique des opérations,
en ce compris des contrats, le titulaire de la carte utilise ses moyens de signature, a savoir la carte mise
a sa disposition par {la banque] et son code secret de 4 chiffres. [...] Pour toutes ses opérations, le titu-
laire du compte accepre que la signature électronique du titulaire de la carte - validée par les systémes
informatiques de [la banque] et reconnue comme émanant du titulaire de la carte — remplit les condi-
tions d'identification du titulaire de la carte et d'intégrité du contenu attachées a une signature au sens
de l'article 1322, alinéa 2, du Code civil et que l'opération revétue de cette signature électronique a la

méme valeur probante qu’une opération écrite signée de maniére manuscrite par le titulaire de la carte
et engage le titulaire du compte comme tel ». On note qué’la fonction d’adhésion au contenu de l'acte,
pourtant dégagée de lexigence d'imputabilité, n'est pas reprise.

72 A cesuijet, il est intéressant de noter que la loi du 17 juillet 2002 relative aux opérations effectuées au
moyen d'instrument de transfert électronique de fonds (M.B., 17 aofit 2002) prévoit, en son article 8,§ 2,
qu'en cas de perte ou de vol de l'instrument de transfert électronique de fonds, le titulaire est respon-
sable, jusqu’a la notification de ces événements, des conséquences qui en résultent, a concurrence d’un
montant de 150 EUR (sauf si le titulaire a agi avec une négligence grave ou frauduleusement). Larticle 8,
§ 4, de cette méme loi dispose cependant que « par dérogation aux dispositions du § 2 du présent article,
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De maniére générale, on note que 14 validité de ces clauses doit notamment étre
appréciée a la lumiére des dispositions de la loi du 14 juillet 1991 sur les pratiques
du commerce et sur I'information et la protection des consommateurs, relatives
aux clauses abusives (voyez not. I'article 32, 18°, qui considére comme abusive

la clause qui «limite les moyens de preuve que le consommateur peut utiliser) ».

26. Autres hypothéses dans lesquelles la preuve par toutes voies de
droit est admise — On peut recenser d’autres cas de figure dans lesquels il n’est
pas requis de se conformer au prescrit de I'article 1341 du Code civil (sur les
conditions d’application de I’article 1341 du Code civil, voyez supra, n® 6 et s.).
IF en est ainsi lorsque la valeur du litige ne dépasse pas 375 EUR..

La solution est identique si la personne sur laquelle repose la charge de Ia
preuve est un tiers a I'acte juridique. Cette circonstance explique que lorsque
le paiement est regu par le mandataire du créancier, le débiteur soit autorisé
a apporter la preuve de ce mandat par toutes voies de droit”3. Si le débiteur
n’a pas payé au créancier lui-méme, mais 3 son représentant conventionnel, il
importe pour lui d’établir la preuve du mandat, de maniére 3 étre libéré de ses
obligations*. Puisqu’il est tiers au contrat de mandat conclu entre son créan-

la responsabilité du titulaire n'est pas engagée si l'instrument de transfert électronique de fonds a été utj-
lisé sans présentation physique et sans identification électronique. La seule utilisation d'un code confi-
dentiel ou de tout élément d'identification similaire n'est pas suffisante pour engager la responsabilité du
titulaire » (sur cette disposition, voy. not. M. DEMOULIN, « Le paiement électronique », Obligations - Traité

théorique et pratique, Bruxelles, Kiuwer, 2007, V1.7, p. 26; Th. LAMBERT, «La loi du 17 juillet 2002 relative

aux opérations effectuées au moyen d'instruments de transfert électronique de fonds », R.D.C,, 2003, p. 584,
N° 40). Les travaux préparatoires évoquent & cet égard le recours 3 un mécanisme de signature électronique
(Doc. parl, Ch. repr, sess. ord. 2000-2001, n® 1389/001, p. 36). En pratique, les banques proposent des
lecteurs de carte ou des Digipass qui générent un code chiffré nécessaire pour accéder au service en ligne
et effectuer des transactions. A priori, ces mécanismes permettent a tout le moins d'authentifier I'identité
du titulaire et, par conséquent, remplissent la condition relative 3 I'identification électronique, au sens de
Iarticle 8, § 4, de la loi. Peut-on les qualifier de signature électronique? A priori, ces mécanismes devraient 4
tout le moins de remplir les exigences prescrites par larticle 1322, alinéa 2, du Code civil. Il importe de noter
qu'un projet de loi refatif aux services de paiement et déposé 4 la Chambre le 30 septembre 2009 (Doc. Parl,
Ch. Repr, sess. ord. 2008-2009, n° 2179/001) abroge la loi précitée du 17 juillet 2002 (art. 77, 3%, du projet
de loi). On trouve néanmoins des regles similaires a l'art. 37 du projet de loi (absence de responsabilité du
payeur s'il na pas agi frauduleusement ou intentionnellement et si « linstrument de paiement a été utilisé
sans présentation physique et sans identification électronique ». Lexposé des motifs précise & cet égard que
«lidentification électronique vise fe cas ot Finstrument est par exemple identifié au moyen d'un lecteur
de carte ('smart cart reader’). [...] La simple utilisation d’un ‘code secret’ ou d’une preuve similaire n'est pas
suffisante en soi pour engager la responsabilité du payeur-titulaire de la carte » (Doc. Parl, Ch. Repr, sess.
ord. 2008-2009, n° 2179/001, p.71).
Sur la preuve par toutes voies de droit dans cette hypotheése, P. VAN OMMESLAGHE, « Examen de jurispru-
dence (1974-1982) - Les obligations », op. cit., p. 101, n® 195; P WeRy, Le mandat, tiré & part du Rép. not,,
Bruxelles, Larcier, 2000, p. 129, n° 73; D. Moucenor, La preuve, op. cit., pp. 118-119, n° 51.
Sur le caractére libératoire du paiement effectué au créancier ou a son mandataire, voy. H. Dt Pace, op.
cit, pp. 415 et s, n% 421 et s.; S. STINS, D. VAN GERVEN et P. WERy, op. cit,, p. 836, n° 44. En jurisprudence,
voy. not. C. trav. Mons, 22 novembre 1995, Bufl, ass., 1996, P 267; ).P. Tournai, 8 avril 2003, .L.M.8, 2003,
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cier et un mandataire déterminé, la preuve de celui-ci n’est pas soumise au
. . - as
prescrit de l'article 1341 du Code civil ~.

§ 2. Un moyen de défense permet d’échapper a Ia. s.anction
de l'inobservation de l'article 1341 du Code civil

27. Panorama des moyens de défense — A défaut d’écrit signé, st .le. cas
d’espéce entre dans le champ d’application de l’am’cle ’1.341 du Code cwvil, la
preuve du paiement pourra étre valablement appgrtee il y a aveu ou serment
(infra, n® 28), impossibilité de prouver par écr.1t (mfm, n°® 29), commenc.eme(rilt
de preuve par écrit (infra, n® 30), remise du titre (zg’ra, r'1° 31),0product10n e
registres et de papiers domestiques ou écriture sur titre (infra, n® 32).

28. Aveu et serment — L'aveu et le serment sont recevables en toute hypo-
thése’®. La force probante de I'aveu est particuliérement élevée, en 'qthlelqu.e
sorte absolue””. En vertu de larticle 1356 du Code civil, I'aveu Jud1c1alr§ fa'lt
pleine foi contre celui qui I’a fait est indivisible et irrévocable. L’aneu ext'rajudt-
ciaire a les mémes effets, si ce n’est que le juge «doit vérifier si la déclaration n’a
pas été obtenue par surprise, si elle a été volontaire, si son Cf)ntenu est suﬂisa\m—
ment explicite, en d’autres termes si la reconnaissance revét tous les caractéres

itisdécisoi é ent tres
d’un aveu»’®. La force probante du serment litisdécisoire est egalgm

: 79
élevée: le juge doit en effet statuer dans le sens de celui-c1”’.

p- 1243 (le paiement effectué entre les mains d'un agent-délé.gl.xé, considéré comme étant le man‘datalre

du créancier, libére vatablement le débiteur); ).P. Anvers, 30 juin 1992, T nof., 1992, p. 535 ('Ie .pa'lement

du loyer d’un bail a ferme entre les mains du notaire n'est pas libératoire dés lors que celui-ci n'est pas
e plein droit d’'une procuration),

7 Ez:t:eu:)ginz voy. H. DE PAGE’:)Op. cit., pp. 415 et s, n° 421 et s.; S. STYNS, D. VAN GERVEN et P. Wzég;, op.
cit., p. 836, n° 44. En jurisprudence, voy. not. C. trav. Mons, 22 novembre 1995, Bull. ass., 1996, p .329

% Pour l'aveu, voy. H. D PAGE, op. cit., t. I, pp. 1079-1080, n® 1015; N. VERHEYDEN-]-EANMAEQT, op. cit, p. 329,
n° 741; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit,, p. 336, n° 278; L. KERZMANN, «Le pomasur l'aveu en_matlere
civile», La preuve. Questions spéciales, Formation permanente C\UP, vol. 99, Llese, Anthemls: 2())022
pp. 166 et s. Pour le serment, voy. 'art. 1358 C. civ. («...quelque espéce de contestation que ce soit »0 o !
Iart. 1360 C. civ. {«... en tout état de cause... »). Sur ce point, N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 340, n

; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit, p. 350, n® 301. '

7 ;ZfI’anorce probante deFlJ'aveu, H.pDE PAGE, op. cit,, pp. 1084-1085, n° 1016; P. VAN OMMESLAGHE, « Evolutlf)r?
récente de fa jurisprudence et de la doctrine en matiére d’aveu, La preuve, Actes du colloque organisé
les 12 et 13 mars 1987 a 'U.CL, p. 18; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 340 n°772; .D' MOUGENOT, La
preuve, op. cit, p. 340, n° 288; L. KERZMANN, «Le point sur 'aveu en matiére civile », op. cit, pp. 171 et s.

78 N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p. cit,, p. 337, n® 767; H. DE PAGE, op. cit., p. 1087, n° 1024; P. VAN OMMESLAGHE,
«Evolution récente de la jurisprudence et de la doctrine en martiére d'aveu», La pr‘euve, Actes odu co.!loque
organisé les 12 et 13 mars 1987 4 l'U.C.L, p. 15; D. MOUGENOT, La‘ preuve, op.’ cit., p: 340, n° 288; Cass.,
18 avril 1985, ).T, 1985, p. 421 («la Cour d'appel a pu légalement décider que les avelux obtenus au m’oyen
déléments de preuve illiciternent recueillis ne pouvaient étre retenus contre les défendeurs »). Sur l'aveu
extrajudiciaire, voy. réc. Cass., 20 décembre 2007, RG.D.C, 2008', p 4?2, ’note L YAN \J/ALCKE.NBORGH. e

b Voy. l'art. 1363 C. civ.: «lorsque le serment déféré ou référé a été fait, I'adversaire n'est point receva ¢
en prouver la fausseté ». Sur ce point, H. DE PAGE, op. cit, p. 1135, n® 1060; N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p.
cit., pp. 384-385, n° 897; D. MOUGENOT, op. cit., p. 352, n° 303.
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, NP
Lz'aveu peut etre crit ou oral. Il est généralement expres, mais on admet qu’il
soit tacite et résulte du comportement de la partie a laquel’le on I'oppose L’qu'1
cution spontanée de ses obligations par le débiteur constitue un exsrlr)l | .d’exe-
tac1te80‘. On parle dans ce cas d’aveu en action®, L'hypotheése peut se rir? e
el:l [?rathue si, dans le cadre d’une vente 3 distance, par exemple, les concd(?gnrer
generfales du vendeur stipulent que le bien ne sera pas livré ava;n la réce1 tions
Qu palement par virement bancaire et que le vendeur exécute ses obli tiois :“
livrant la chose commandée. L'exécution par le vendeur de ses obligatio%las constin
tu,e en effet un aveu tacite de la réception du paiement et permet a I'achet d_
démontrer I'exécution de ses propres obligations (payer le prix) e

?9. Imp?ssibilité de prouver par écrit — L'article 1348 du Code civil
engnce) qu’il ’es’t fait exception au prescrit de Particle 1341 «toutes les fojs
c%u 11_ n‘a pas été possible au créancier de se procurer une preuve littérale d
lob.hgat’:lon qui a été contractée envers lui». Quatre hypothéses sont e
envisagees (article 1348, alinéa 2 du Code civil). énumération n’est enls‘UIFC
tative 82 et la jurisprudence a donné une extension considérable i cettzaesxé?l_
tloninotammer\n en consacrant Pimpossibilité morale. 1] est possible de regroE:
}P;T]Z S ?a;gﬁ:i};enstessa\:ssizsnfar Particle '1\348 en Fieux catégories principales®,
este en matiére de paiement®.

I) une palt €n se t()nda“t sur laI tlcle 1348 allllea 2 2 et la (i() trine et
- o ° -
] ’ 2’ 3 > ctri

la juris istingué 1€ éné
J prud’ence ont distingué, de maniére genérale, 'impossibilité matérielle
morale et résultant des usages 8>, ,

_—_——
80

N. VERHEYDEN- i
o JEANMART, 0p. cit,, p- 314, n° 707; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit,, p. 332, n° 271,

D. MouceNorT, La preuve, op. cit, p. 332, n° 271.
:h. MIALfNVA(;JD, «Limpossibilité de la preuve écrite», .C.P, 1972, | (n°2468),n°7;}.-F LECLERCQ, « Essai
e solution d'une adaptation du régime des it privé et divers orivt
preuves en droit privé», Unité et diversité dy droit privé
: )y oit
z:::elles, Ed.. de 'ULB, 1983, P- 350; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, p. 176, n° 364 D, Moucsnci‘":fz'
ve, 0p. i, p. 132, n° 70; Ip,, « La preuve: évolution et ré ion» : a ‘
op. ;lp, : volution », P. WERY ( la di i
des obligations conventionnelles 7 i ' o 2006 o 10t
t le bicentenaire du Code civil, B
Cass 20 1980 e ool iy il, Bruxelles, La Charte, 2004, p. 156, n° 54;
il faut également mentionner 'hypothése visée 4 I'art,
ﬁ:;[?ts:t dzs 4I:ieI|Fs Iou quasi-délits). En réalité, on est en présence de faits juridiques, qui échappent 3
plication de larticle 1341 du Code civil. Il ne s'agi i ‘
: ' . git donc pas vraiment d'une exception 4 la ré i
(  Civi ption a la régle,
s;nedexc'l;rston Qe son champ d'application (N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, p. 175, n° 363) s
}Jr esi ustratllons en matiére de paiement, voy. les réf. citées par J.-P. BuyvLe, « La reu .I v
paiement», op. cit., pp. 162 et s. ’ preeececotrdy
H. DE PaGE, op. cit,, t. IIj, pp.927 et s, n° 90
2 UL pp. » 1; N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p. ci
‘ , 0p. cit, pp. 176 et s, n° ;
P. l.\/touch'oT, La preuve, op. cit,, Pp. 132 ets, n® 69 et s.; P WERY, « Ui ¢ el
ecrite, spécialement dans les relations entre concubin
Pp. 895-896; P. WERY, D. GOBERT et L. KERZMANN, op. ¢i
p- 202, note C. Goux.

8

8
1348, al. 2, 1° (obligations qui naissent des quasi-

85

mpossibilité morale de la preuve
S», Note sous Liege, 10 mars 1994, JL.M.B, 1994,
L, P-24,n° 270; Liége, 25 février 1997, RR.D, 1997,
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Sagissant spécifiquement de I'impossibilité morale, on admet qu’elle peut étre
invoquée lorsqu’un obstacle d’ordre psychologique s’oppose a la rédaction
d’un écrit®® ou «chaque fois que I'exigence d’un écrit apparait comme une
atteinte 2 la confiance réciproque»®’. Des relations de parenté, d’amitié, ou
simplement de travail ont ainsi pu justifier la recevabilité des témoignages et
des présomptions®®. Dans un secteur professionnel donné ou dans les relations
entre parties, un usage certain, constant et unanimement suivt autorise de déro-
ger au principe de la prééminence de ’écrit. Tel est ainsi le cas dans les relations
entre un avocat et son client ou entre un médecin et son patient.

D’autre part, la perte du titre est également visée :un écrit a été rédigé, mais «par
suite d’un cas fortuit, imprévu et résultant d’une force majeure» (article 1348,
alinéa 2, 4°), il a disparu. Si ces hypothéses sont rencontrées, les témoignages et
les présomptions deviennent recevables.

On sait que la jurisprudence tend a interpréter largement 'exception fondée
sur Particle 1348 du Code civil (ainsi que celle fondée sur larticle 1347 Code
civil, d’ailleurs), ce qui a pour effet de dispenser les parties de se conformer au
prescrit de T'article 1341 du Code civil®. Le constat se vérifie également en
matiére de paiement®, en particulier lorsqu’il ne consiste pas en un versement
d’une somme d’argent®!. Pour les obligations autres que pécuniaires (la fourni-
ture d’une prestation par un entrepreneur ou une legon particuliere dispensée
par un professeur de sport, par exemple), on congoit difficilement qu’une quit-

8 H. De PAGE, op. cit,, p. 931, n® 904; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., p. 178, n® 366; D. MouGeNoT, La
preuve, op. cit., p. 133, n° 71.

&7 PH. MALINVAUD, « Limpossibilité de la preuve écrite», J.C.P, 1972, | (n° 2468), n° 18. Cet auteur ajoute
dailteurs qu’ «alors que la loi avait imposé la preuve écrite dans un souci de sécurité, voila que la juris-
prudence la considére comme une insulte a la parole donnée. Il est, dit-on, des circonstances ol se
ménager une preuve écrite serait offenser son cocontractant ».

8 Pour une application en matiére de paiement, voy. Cass., 24 septembre 1975, Pas., 1975, |, p. 107.

8 Voy. A. PIEDELIEVRE, Les transformations du formalisme dans les obligations civiles, Thése, Paris, 1959,
Pp. 75 et s.; R. SAVATIER, « Rapport », Les progreés de la science et le droit de la preuve, Travaux de I'Asso-
ciation Henri Capitant, t. VII (1952), Montréal, Eugéne Doucet, 1956, p. 609; N. VERHEYDEN-JEANMART,
op. cit, p. 130, n° 260; J. FLOUR et J.-L. AUBERT, Les obligations, t. 3, Le rapport dobligations, A. Collin,
1999, p. 30, n° 59; ). HERBOTS, « La lettre et Vesprit du contrat dans une perspective de droit comparé: ne
point prouver contre ou outre I'écrit », Mélanges offerts & Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 385,
n® 5. Dailleurs, des auteurs estiment qu’une telle interprétation de ces dispositions conduit a rappro-
cher les régimes probatoires du droit civil et du droit commercial (I. MOREAU-MARGREVE et P. DELNOY,
«Linterprétation par le juge belge des régles écrites de droit civil et commercial », J.T., 1979, p. 23, note

57; ).-F. LECLERCQ, « Essai de solution d’une adaptation du régime des preuves en droit privé », Unité et
diversité du droit privé, Bruxelles, €d. de 'ULB, 1983, p. 364).

% A ce sujet, voy. J.-P. BUYLE, « La preuve et le coit du paiement », op. cit., pp. 162 et s.; N. VERHEYDEN-JEAN-
MART, 0p. cit., p. 137, n° 278. .

9 Comp. D. MOUGENOT, La preuve, op. cit, p. 111, n° 40, «le mot paiement a aussi le sens général d'exécu-
tion d’une obligation. Il semble que lorsqu'il s'agit de la livraison ou de la remise d'une chose — vendue
ou fabriquée —, on se trouve en présence d'un fait qui peut étre prouvé autrement que par écrit».
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tance soit délivrée par le client pour constater celles-ci. L'impossibilité morale
ou résultant des usages pourra dés lors étre invoquée avec succes.

30. Commencement de preuve par écrit — S’il y 2 commencement de

preuve par écrit, les témoignages et les présomptions deviennent recevables.
Encore faut-il que les trois conditions de I'article 1347 du Code civil soient
réunies.

Un écrit est requis. Un écrit quelconque (brouillon, recu, etc.) ou qui ne respec-

terait pas les régles de validité propres aux preuves littérales suffit92.

Cet Ecrit doit émaner de celui contre lequel la demande est Jormée ou de son repré-
sentant®. ] n’est pas requis, pour que la condition soit remplie, que Pécrit ait été
rédigé par celui 3 qui on I'oppose, pour autant que celui-ci I'ait approuvé (en le
signant, par exemple) ou se le soit approprié¢*. Comme le relévent des auteurs,
«le juge apprécie souverainement d’aprés les circonstances de I'espéce s'il en est
bien ainsi, mais il doit se montrer trds circonspect dans son appréciation »%.
Enfin, il faut que I'acte admis comme commen
vraisemblable le fait allégué®, ce qui requiert une
Il faut une apparence de vérite?7.

cement de preuve par écrit rende
analyse du contenu de celui-ci.

Si ces conditions sont remplies, Ja preuve par témoins et par présomptions est

admise®®. Elle est, du reste, requise : le commencement de preuve par écrit est
un adminicule de preuve, insuffisant en s01%.

_
2 H. De PAGE, op. cit,, ¢. Il Pp-912et's, n°892; A. VAN OgvELEN et E. Dirtx, «Kroniek van het verbintenis-

senrecht (1981-1984) », R.W, 1985-1986, col. 175; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, pp. 167-169, n® 353-
356; C. Goux, « Observations sur Je commencement de preuve par écrit », note sous Liége, 25 février
1997, RR.D., 1997, p. 206; D. MOUGENOT, La preuve, op. cit, pp. 128-129, n° 62,
H. De Pace, op. cit, t. 1y, Pp- 917-919, n° 894; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, pp. 169-170, n°® 357;
C. Goux, op. cit,, PP. 207-210; D. MougeNorT, Lg preuve, op. cit, pp. 129-130, n° 63,
Comme l'indique C, Goux, «un écrit émane de la partie contre laquelle on I'oppose si on peut établir
quil ui est propre. Ce caractére Jui sera reconnu si Fécrit a été rédigé de sa main, si elle I'a signé ou s'il
présente un caractére authentique. A défaut, il faudra établir, par toutes voies de droit, soit que le docu-
ment lui érait propre dés Yorigine, étant I'ceyvre intellectuelle de cette personne, soit qu'elle a fait sien,
eén tout ou en partie, un document émanant d'un tiers» (C. Goux, op.cit, p. 210). En jurisprudence, voy.
, Pas., 1939, 1, p. 37 (une personne sapproprie l'écrit en Je soumettant a ses cocon-
tractants); Cass,, 6 juin 1975, Pas., 1975, 1, p. 960; Cass,, 12 février 1987, Pas., 1987, |, p. 709; Civ. Liege,

26 juin 1995, .L.M.B,, 1996, P-773 (somm.); Civ. Liége, 10 mai 1996, /L.M.B., 1996, p. 1335; Liége, 25 février
1997,RR.D, 1997, p- 202, note C. Goux.

J. LIMPENS et R. KRuITHOF, op. cit, p. 545, n° 151,

93

94

% H. DE Pace, op. cit, t. 1Il, pp. 919-922, n° 895; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, pp. 171-172, n® 358
D. MoucenoT, La preuve, op. cit., pp. 130, n° 64,

7 Cass., 24 mai 1962, Pas., 1962, 1, p. 1078.

% Cass, 4 mai 1995, 17,1995, p. 624.

” N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, p. 173, n® 360; D. MouceNor, La preuve, op. cit, p. 127, n° 61; Cass,,
6 novembre 1986, Pas,, 1987, 1, p. 298; Mons, 18 décembre 1996, J.T, 1997, p. 370. En matiére dassu-
rances, voy. ). P Beringen, 10 février 1961, Bull. ass., 1963, p. 254.
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it ainsi & idéré mmen-
Une quittance non signée pourrait ainsi étre considérée comme u]r(l)oco
cement de preuve par écrit si les conditions précitées sont réunies'™.

. . e
31. Remise du titre — Aux termes de l'article 1282 du que cw(le:{:a remf}s.t
- i i gl 1 ivée, par le créancier au débiteur, fai
volontaire du titre original, sous signature privée, p s creanceraa O
preuve de la libération». Il s’agit d’'une présomption légale irréfrag: 1 -
1 ivil établi emise
Pour les actes authentiques, l'article 1283 du Code civil établit que zclir e
it pré 1 m
volontaire de la grosse du titre fait présumer le paiement. Dan§ cette le e
hypothése néanmoins, la preuve contraire est expressément admise (article
du Code civil, in fine). o |
i 1vi emise
Si ces dispositions figurent dans une section du Code civil consacrée la rh °
. , mitée 3 cette -
de dette, il n’est pas contesté que leur application n’est pas limitée 3 cette hyp
b

thése particuliére.

32. Les registres et papiers domestiqges a-igsi que le(si ec.rniur:lswselrlli
titres — Des écrits spécifiques, régis par les d1§p031t1ons du Cc;)’e c;wa:[ uyent
également étre admis comme preuve d’un paiement, tout en bénéfici
force probante relativement élevée. . '
Conf(?rmément a l'article 1331 du (liode civil, 1132 tgglset;ist e;spéf;lte:rfzidz)g:se
] étre invoqués contre leur auteur 'Y, En . ‘
lt;cilu:iifrf:‘;zr:selt: cas ?)fx ils énoncent formellem?nt un pag:men:1 r;f::
(article 1331, 1°). L’agenda ou le livre de comptes d un’ crcar1c1er120d,argent
mergant qui mentionnerait la récepu.()n. ;jOLal palement d tl\nle s;)irgﬁgrence et
pourra ainsi étre produit contre celui-ci'® (on note qu’a af ! nee el
quittance, il ne doit pas étre signé). Encore .faudraxt—.ll, toutefois, qu ble o
teur soit informé de I'existence d’un tel écrit ce qui, en pratique, sem

improbable.

i embre
% Voy. D. MOUGENOT, « Paiement et commencement de preuve par écrit », note sous Anvers, 2200r(1)c;v il
2(())(;/.6 }IQD}P 2007, p. 289. Voy. aussi la décision de Civ. Hasselt, 7 octobre 1999, R.W, 2002- , P. 548,
aquelie ' 5 i é.
dans laquelle ce moyen de défense est invoqu A . it o 331
' En fave?xr du caractére irréfragable, voy. H. De PAGE, op. c;f:, P 4'87, n° 484; !Il DEVKKERS [i(fn e r:a[iére
°584.Si). Van Ryn et ). Heenen ne contestent pas le caractére irréfragable de la présomption ¢ maére
n' il {Is e;timen( néanmoins qu'en matiére commerciale, elle est réfragable (Principes de'dr'oftt cable -
ik fa présomption irréfrag
i 241-242, n° 1241). Jugeant que fa pi
I, t. I, Bruxelles, Bruylant, 1957, pp. : s
S:pplique pas lorsque l'une des parties est commergante, voy. Comm. Bruxelles, 2 décembre ]
omm. Brux., 1964, p. 181. ) P Seeon La
102 l;ur cette disposition, voy. N. VERHEYDEN-JEANMART, 0p. ¢it., pp. 301-302, rl1°‘ 662-665; D tAo oEnor La
e, op. Cit., pp. 261-262, n° 196-198. En matiére de paiement, voy. spéc. ).-P. BUYLE, «La p
preuve, op. cit., pp. ,
(i i i -161. A )
colit du paiement», op. cit., pp. 160-1 b Grice.tol.
3 pour unepapplication, voy. Bruxelles, 14 septembre 2000, AJ.T,, 2001-02, p. 628. Voy. aussi )
logne, 16 mai 2000, J.L.M.B., 2000, p. 1341.
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Larticle 1332 du Code civil vise quant 3 lu
des parties appose diverses mentions sur
regu a telle date, par exemple) 1™ M
ce titre fait foi contre le créancie

1les hypothéses dans lesquelles I'une

> sur son titre (la mention d’un paiement
»

¢me en I'absence de date ou de signature

Section 4

La preuve des dérogations conventionnelles
aux regles du Code civil en matiére de paiement

33. i
4 .Autrfas'questlons de preuve posées par le paiement —
ErlnClpfﬁS regissant le paiement et ses modalités 16
ypothéses, les parties sont autorisées a déroger conv

Lanalyse des
montre que, dans diverses
entionnellement aux régles

» €n voyant de quell ié
P  ce ’ . quelle maniére la preyve
ccord doit étre apportée et sur qui repose le fardeau de Ia preuvg

;34.1- AFcord de.s Parties visant 3 modifier Pobjet du paiement ~ p,
pplication du principe de la convention-lo; (article 1134 C, Civ.), pour étrer

llbele de SO ¢ p y
n Obhgatlo”, le d bltCuI d()lt AYEr tres €xactement ce est
qul S du,

telle était la thése défendue par 'emprunteur. Dans un arrét d

- @ thése ; : u 20 novembr
06, celle-ci a néanmoins confirmé P'arrét a quo et I'a conda :

mné i rembour-

_—_—
104 H
Sur cetr iti
o :pdlcsii)osmozns, 2\/(;);3N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit.,, pp. 302-303, nos 666-669; D. MOUGENOT, [,
» OP- it pp. 262-263, n®199-201. En matiére de paj ‘ e e
A ' A . patement, voy. spéc. J.-P.
;.;out du pa|em'ent.», op. cit., pp. 161-162; Anvers, 7 mai 2007, R.G.D. Cy20%9 J :‘IBUYLE’ Hapreneetle
our une application, voy. Civ. Liege, 15 septem %6, e

i bre 1976, J.L. : i
ceFte affaire, le débiteur produit des factures rev: reonb 21 on note o g e dane

étues de la mention « payé par chéque», de la date du

106
i, voy. la contribution de Coralie M 3

un ' arr, dans |
Sur fobjet du paiement, voy. H. De Pace, op. cit., pp. 44S et s. s e e

P. Weny, op. cit. P836 n°45; W, VAN NetS. Cov 377
d + P- ) LS GERVE 3 EMAEKER, i
. ) . op. cit,, pp.

107
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ser le solde dans la mesure ot il n’apportait pas la preuve de cet accord'®.
Dés lors qfle la preuve de I’obligation de remboursement était apportée par le
créancier, I'établissement d’un accord ultérieur modificatif, qui le dispensait de
rembourser la totalité de la somme, incombait i ’emprunteur, conformément
i larticle 1315, alinéa 2, du Code civil!®. Cet arrét est égalermnent intéressant
dans la mesure ou, pour établir I'existence d’une obligation de remboursement,
la Cour vérifie si le paiement partiel constitue un commencement de preuve
par écrit. Le paiement devient ainsi un mode de preuve!'’. Plus précisément,
dés lors que le paiement en tant que tel ne constitue pas un écrit, comme
Pexige Particle 1347 du Code civil, il convient de se fonder, par exemple, sur
les formulaires de virement utilisés pour réaliser le paiement. Cet écrit doit
aussi émaner de celui contre qui on 'oppose (en l'occurrence, I'emprunteur)
et rendre vraisemblable le fait allégué.

Il résulte de I’application du principe de la convention-loi que le créancier
n’est pas tenu d’accepter en paiement une chose qui difféere de celle consti-
ruant I'objet de la dette, méme si sa valeur est égale ou supérieure a ce qui est
dd (article 1243 du Code civil). Avec 'accord du créancier, le débiteur peut

18 Anvers, 20 novembre 2006, R.D.J.P, 2007, p. 287, note D. MOUGENOT.

1% On note que la Cour introduit ces considérations au moment de décider si le paiement partiel rend
vraisemblable le fait allégué (autrement dit, l'obligation de remboursement) ce qui, comme le note fort
justement le commentateur de I'arrét, laisse perplexe (D. MOUGENOT, « Paiement et commencement de
preuve par écrit», op. cit., p. 290).

9 On note également que, s'agissant d’'un mode d'exécution des obligations, le paiement peut étre consi-
déré comme un aveu, plus précisément un aveu en action. En matiére d’assurance, il a ainsi été admis
que le paiement de primes permettait d'apporter fa preuve du contrat ou de ses modifications. Voy.
Cass,, 30 mai 2003, R.G.A.R, 2004, n°® 13872, RA.B.G, 2004, p. 723, et la note de G. JocQUE, « Bewijs van
de wijziging van de verzekeringovereenkomst », Bull. ass., 2004, p. 105, note F. DOFFAGNE, « Betalen van
de nieuwe premie impliceert akkoord ». S'agissant de la preuve d'une modification du contrat d'assu-
rance, la Cour estime que celle-ci procéde de Fécrit que 'assureur a communiqué au preneur et de

I'exécution volontaire par ce dernier du contrat ainsi modifié (« Dat deze bepaling [art. 25 Loi 11 juin
1874] er niet aan in de weg staat dat het bewijs van een wijziging van een verzekeringsovereenkomst
wordt afgeleid uit een geschrift dat door de verzekeraar aan de verzekeringsnemer wordt meegedeeld
en uit de vrijwillige uitvoering die de verzekeringsnemer van de aldus gewijzigde overeenkomst heeft
gegeven; overwegende dat de appélrechter oordeelt dat het bewijs van de instemming van eiser met
de gewijzigde polisvoorwaarden blijkt uit de betaling van de krachtens die wijziging verhoogde premie;
dat de appélrechrer aldus zijn beslissing naar recht verantwoordt »). En l'occurrence, il a payé ies nou-
velles primes. Voy. aussi Gand, 11 décembre 2003, Bull. ass., 2004, p. 729; Bruxelles du 25 février 1988,
R.G.D.C., 1990, p. 132, note PH. CoLLE (dans cet arrét, la Cour décide que, méme en Vabsence de signature
de l'assuré, en l'occurrence décédé, «sa veuve peut invoquer l'exécution du contrat comme preuve de
I'existence de celui-ci» ; méme si la Cour ne le qualifie pas comme tel, il y a aveu extrajudiciaire tacite de
la part de l'assureur, cf. aussi Ph. CotLg, « De bewijsproblematiek inzake de totstandkoming van verzeke-
ringsovereenkomsten », note sous Bruxelles, 25 février 1988, R.G.D.C., 1990, pp. 144-145,n° 11). Sur l'aveu
en action, voy., de maniére générale, D. MOUGENOT, La preuve, op. cit,, p. 332, n® 271; L. KERZMANN, « Le
point sur I'aveu en matiére civile», La preuve. Questions spéciales, Formation permanente CUP, Liege,

Anthémis, 2008, pp. 170-171.
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t(?ufefois se libérer valablement en accomplissant une prestation dont I’obi

dlﬂ"ergnt de celui qui était dii initialement. Dans cette hypothése, il est Oufeett'est
de dation en paiement!". Outre la remise d’une chose autre que’ celle qu's'lo'n
due d’aprés I'obligation et qui libére néanmoins le débiteur, Iexiste ; lj’talt
a(.:co’rd de volontés entre les parties est requise !12, S’agissant d”un acte 'nC?d' e
bilatéral, cet accord de volontés doit étre prouvé conformément auxJrl:‘ergllelsqclillj3

Code ClVl] €n partlcullel ] ar “C]e 134] pOUI autant que ] llyp()t]le € entre dallS
>
son Cha”)}: d anllcatl O“)' ( S

35. Accord des parties sur le lieu du paiement — Pour diverses raisons
tenant notaAmment a la désignation de la Juridiction compétente ratione | :
pour connaitre du litige (voyez I'article 624, 2°,du Code judiciaire) e
de déterminer avec précision le lieu du paiement!13,

Al{x te’rmes de I'article 1247, alinéa 1¢%, du Code civil, «le paiement doit &t
ei(ecute dans le lieu désigné par la convention». A défa’ut, si Pobjet de la dZt::
n €St pas un corps certain et déterminé, le principe de la quérabilité des dett
s'applique et le paiement doit étre fait au domicile du débiteur'"* (articl 47
alinéa 2, du Code civil) e 1247
Pa preuve de cet accord doit étre apportée conformément aux régles de
etabhf:s par le Code civil ou le Code de commerce. En matiére cgivile Pre”lve
actes juridiques d’une valeur supérieure 4 375 EUR,, un écrit signé est’fr?;:irfs

, il importe

_—

ARA 1 H
Sur la dation en paiement, voy. H. DE PAGE, op. cit., pp. 506 et s, n 505 et s.; S. STUNS, D. VAN GERVEN

P We . .
sani\SAt/:::, op. cit,, p. 836, n° 45, Elle est généralement comprise comme «une modalité du paiement,
€N Une convention en vertu de laquelle fes parties convi i :
: nviennent de mod ‘obj ie-
,T,eln[' en sorte que la remise d’'une chose différente de celle qui érai ot e du pae
[oioirsatlzncc/il; d]é;;l;eur» (P. VAN OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence (1974-1982) - Les obliga
»RC/B, : P- 109, n° 202). Voy. aussi H. De PAGE, op. ci .
. - Voy. ) »0p. Cit, p.513,n°511;S. STIINS, D. VAN GERVEN

:([)z.“WéRY, op. cit., p: 836, n° 45, Er\ jurisprudence, voy. Mons, 8 janvier 1990, Rev. not. b, 1990, p. 255

BNnant cette exigence, voy. Liége, 2 mars 2005, /T, 2005, p. 557; Civ. Bruxelles 6 février’1967 P
1968, IIl, p. 121; Cass., 26 février 1982, Pas, 1982, ], p. 790. ’ B
(Sj:rjlcjer:: ql:iesnona/:?); H. DE Pack, op. cit, pp. 475 et's, n* 471 et s.; P. VAN OMMESLAGHE, « Examen
rudence -1982) ~ Les obligations» R.CJB, 1988, '
W - RCJB, » pp. 108-109, n° 201; R. KRUITHOE,
ne ‘1:'9(;2 :p[)ssgl:s;t?& P; TEMMERMAN, «Overzicht van rechtspraak (1981-1992). Verbintenissen »
‘PR, 2 PP- 695-637, n° 373; S. STijNs, D. VAN GErvE 3 i .
it o327 e e N et P. WERY, op. cit,, p. 837, n° 47; R. DEKKERS, op.
:t)Dc.1jr;1ezsoaOpplications, voy. T. arr. Malines, 11 avril 2007, R.DJP, 2007, p. 56; Anvers, § décembre 2006,
.DJP, 7, p- 283; Anvers, 27 mars 2006, R.DJ.P, 20 mm, ¢ )
1 » R-DJP, 2006, p. 254; Comm. Hasselt, 8 jui

! H X , 8 juin 2004, R.D.C,
2005, p. 96; Mons, 22 novembre 2001, R.G.D.C, 2002, p. 634; Liége, 26 mai 2000, R.R.D,, 2001 p. 47; Civ.
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13

114

204

ANTHEMIS

cipe requis. En pratique, les parties peuvent par exemple respecter cette exi-
gence en insérant une clause ad hoc dans U'instrumentum constatant le contrat!!'®.

On admet également que la dérogation soit tacite, pour autant que la volonté
des parties soit établie avec certitude''®. Cette circonstance n’a pas pour effet
de dispenser la partie sur laquelle repose le fardeau de la preuve de se confor-
mer aux reégles de preuve établies par le Code civil. Il convient en effet de dis-

tinguer clairement I'existence d’un accord de volontés'!?, d’une part, sa preuve,

d’autre part!'8

La portabilité des dettes peut encore résulter d’un usage certain et unanime-
ment admis, notamment en matiére commerciale. Dans ce cas, la dérogation
n’est pas fondée sur la volonté des parties, mais sur cet usage et c’est ce dernier
qu’il échet d’établir''®. S’agissant des honoraires d’avocat, par exemple, aprés

15 Voy. Comm. Liége, 13 mai 1981, /.L,, 1982, p. 57, qui juge que la dette est portable dans la mesure ol
«il a été explicitement stipulé de commun accord que les paiements de la défenderesse devaient étre
réalisés par une inscription au crédit du compte ouvert au nom de fa demanderesse dans une agence
bancaire sise & Liége [...] ». Voy. toutefois Comm. Bruxelles, 27 janvier 1961, RG.AR,, 1961, n° 6652, ol
une dette déclarée portable conformément ala police, est redevenue quérable dans la mesure oty, en fai-
sant encaisser le montant au domicile de I'assuré de maniére continue et réguliére, l'assureur est censé,
d'apres 'usage, avoir renoncé au bénéfice de la clause.

16 Constatant le versement par la défenderesse (débitrice) d’'une somme d'argent qui a été encaissée par

la banque de la demanderesse (créanciére), a Bruxelles, et la signature par la défenderesse de deux
lettres de change en francs belges et adressées a la demanderesse, le tribunal de commerce de Bruxelles
juge le 2 septembre 1997 qu'il ne « peut étre contesté que la défenderesse a pris toutes ies dispositions
utiles pour que les paiements parviennent a la banque de la partie demanderesse a Bruxelles» (A).T,,
1999-2000, p. 140, note K. Roox. Constatant un accord tacite, voy. aussi Comm. Liége, 22 novembre
1988, L.L.M.B,, 1991, p. 424). Elle conclut dés lors que « cet élément suffit a érablir que les parties avaient
convenu de rendre les paiements portables dérogeant tacitement & la régle non impérative de I'ar-
ticle 1247 du Code civil ». Dans ce contexte, il a toutefois été décidé que «le seul fait de procéder 3 un
paiement par virement bancaire est banal et n'est pas nécessairement révélateur - en l'absence de cir-
constances plus significatives entourant cette opération — d'une acceptation du caractére portable de
la dette, méme s'il est vrai que juridiquement (en droit frangais comme en droit belge) le paiement par
transfert bancaire est censé réalisé au lieu ol fe bénéficiaire est crédité du montant transféré » (Mons,
7 janvier 1992, J.L.M.B,, 1992, p. 881, note A. KOHL et dans une espéce similaire, Liége, 9 décembre 2002,
R.G.D.C, 2005, p. 123). Voy. aussi Comm. Hasselt, 8 juin 2005, R.W, 2005-2006, p. 1595 (en l'espéce, le
tribunal décide que «I'acceptation tacite d'une facture avec la mention du numéro de compte bancaire
d’'une banque, qui posséde des agences dans tous les arrondissements du pays, ne prouve pas en soi qu'il
existe un accord entre I'émetteur de la facture et son destinataire visant a renoncer au principe de la
quérabilicé de dettes ».

7 Cet accord de volontés peut étre expres, lorsqu'il sextériorise clairement. Il peut aussi étre tacite et
résulter, par exemple, d’un silence circonstancié.

8 Une analyse similaire, en matiére de mandat tacite (qui peut par exemple s'induire de circonstances, &
partir du moment otl elles sont certaines), conduit la doctrine a considérer qu'il doit écre prouvé confor-
mément a l'article 1341 du Code civil (N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, pp. 125-126, n°® 252; P. WERY, Le
mandat, op. cit, p. 128,n° 71).

"9 Pour une analyse similaire, & propos du mandat tacite fondé sur les usages, voy. N. VERHEYDEN-JEAN-
MART, op. cit,, p. 125, n® 251; P. WERY, Le mandat, op. cit, p. 128, n® 71).
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avoir posé que —-ci Té é
POSE€ que ceux-ci sont, en régle, Payes au bureau de Pavocat ou i son

. IS . s - 1.
C()Illpte a cette adlesse, le Illbu“al de plelllle[e mnstance de BI uxe“es a deClde,

dans un jugement du 15 i sl -
portable 20 avril 1999, que la dette n’était pas quérable, mais

D L .
ans de nombreuses décisions, les juges appliquent le principe de la quérabilité

des d e 1 é qu’i i

‘ ettes, apres avoir constaté qu'il n’existait aucune preuve qu’une con

10n avait été i i -
It ete conclue entre les parties relativement ay lieu du paiement 2!

36. i
36 A(.:C(.)rd des parties sur le moment du pajiement — L¢ paiement
d01t avoir lieu lorsque Pobligation du débiteur devient exigible
U paie o P
: paiement dOlIt etre établi avec précision, compte tenu des conséquences qui
euvent en résulter. Si le débit ’
. eur n'a pas respecté ses obligati
peave ! >i le de ; gations en temps et
ure, diverses dispositions légales ou conventionnelles peuvent en iﬁet

trouver asa ]l uer deS C]auSCS determlnant ]e montant des interets €n cas de
) .

122
.Le moment

Lexigibilité i é ine 2
gibilité du paiement se détermine a la lumiére de la volonté des parties

g N , - - s z . .
> >
(lCS usages ou, a (leiaut (:()111()] mement aux dlSpO 1t1on p Ve, uls
S S Sup let] S q €raient

ki

paiement doit étre effectué »).
Sur fe moment du pai
paiement, voy. H. De Pack, op. cit.

: ' , 0p. Cit., Pp. 474-475, n° 470; S,

\P/.WERY, op. cit, pp. 836-837, n° 46; R. Dexkers, op. cit. p-327.n°576 T O Van G e
Oy. par ex. lart. 4.2. f jui if aux in :

gényérp;les " ve:[ 4d2 de FAR. du 9 juillet 2000 relatif aux informations essentielles et aux conditio
7000 qtnatens e fv;?ft figurer sur le bon de commande des véhicules automobiles neufs MB.,9 aor‘]:

, se qua défaut de paiement comptant au ivrai orte d h

: : moment de | i

droit et‘ sans mise en demeure un intérét au raux légal ». lhraison-leslde portedeplein
l‘En matiére de vente, par exemple, larticle 1651
egard lors de la vente, 'acheteur doit

122
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Dans la premiére hypothése, le droit commun de la preuve doit étre observé.
Par exemple, les parties peuvent conclure un contrat affecté d’un terme sus-
pensif; moyennant cette modalité, les obligations des parties existent dés la
conclusion du contrat, mais leur exigibilité est suspendue a Parrivée de I'éveé-
nement convenu. Ce n’est qu’a ce moment que le paiement doit étre fait. De
méme, les factures émises par les commergants fixent précisément le délai dans

lequel la dette doit étre acquittée.

37. Accord des parties sur Pimputation des paiements — Les disposi-
tions du Code civil relatives 4 I'imputation des paiements sont supplétives
en résulte que les parties peuvent conventionnellement décider de Ja maniére
dont la question doit étre réglée 126,11 est admis que I'accord des parties puisse

125_ 1

étre expres ou tacite. A cet égard, on souligne que le caractére tacite de I'accord
de volontés ne dispense pas de respecter les régles établies par le Code civil
pour prouver celui-ci (supra, n° 35 et les références citées).

Larticle 1254 du Code civil pose le principe selon lequel le paiement doit
s'imputer sur les intéréts par priorité au capital '’. Cette disposition exige que
le débiteur obtienne I'accord du créancier pour imputer le paiement sur le
capital par préférence aux intéréts'?%, On admet A ce propos que I'accord des
parties ne doit pas nécessairement étre expres. Une convention contraire tacite
est ainsi admise; encore faut-1! qu’elle soit certaine, ce qui peut engendrer des
difficultés pratiques, spécialement en cas de silence du créancier. Il convient en
effet d’observer les régles de preuve applicables en Pespéce. Par exemple, dans
un arrét du 27 juin 1994, 1a Cour d’appel de Bruxelles a jugé que «I’absence de
protestation de 'intimée au sujet de la mention répétée ‘imputation sur le capi-
tal” sur les documents relatifs aux paiements partiels effectués par les appelants
constitue, en 'espéce, un silence circonstancié qui doit étre considéré comme
une présomption que I'intimée consentait i ce mode d’imputation; qu’il s’agit

25 A propos de Vimputation des paiements, voy. Ch. DALCQ, « Uimputation des paiements», J.T, 1988,
pp.77 et 5.;'S. STUNS, D. VAN GERVEN et P. WERY, op. cit., p. 837, n° 48; R. DEKKERS, op. cit., pp. 332-334, n°*
587-589.

126 Donnant priorité i la volonté des parties sur Jes régles du Code civil, voy. Civ. Arlon, 13 mars 2003,
D.A./O.R, 2003, p. 78, note D. BLOMMAERT.

27 pour une application en matiére de frais judiciaires, voy. Comm. Gand, 3 février 2003, T.G.R., 2003, p. 97.

2 Voy. Bruxelles, 20 juin 2003, J.T, 2004, p. 660 ol le débiteur a imputé e paiement sur le capital sans le
consentement du créancier. Le débiteur est par conséquent condamné a payer des intéréts moratoires
sur la partie du capital qui aurait dii étre remboursée. Imputant également le paiement sur le capital
en l'absence d'accord du créancier, voy. Liége, 19 février 2002, Entr. Dr, 2002, p. 368. Voy. encore Liége,
29 juin 2000, Entr. Dr., 2002, p. 185, ol non seulement le créancier n'est pas resté muet quant a I'impu-
tation des paiements, mais a en outre déclaré par courrier qu'il sera contraint de faire application de

l'article 1254 du Code civil lors de tout paiement.
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d’une communication faite clairement a une commergante qui n’émet aucune
protestation [...]»'?. Par contre, dans une affaire soumise 3 la Cour d’appel
de Liege, celle-ci a décidé, le 19 février 2002, que I'accord du créancier n’éraic
pas établi; elle a par conséquent imputé la dette par priorité sur les intéréts'°,

Conclusion

38. Exigence d’un écrit signé — En principe, lorsque le cas d’espéce entre
dans les conditions d’application de Varticle 1341 du Code civil, un écric signé
est requis, dans le chef de la personne sur laquelle repose la charge de la preuve,
pour apporter la preuve de 'acte litigieux. Cette régle s’applique assurément
au paiement, dés lors qu’il s’agit d’un acte juridique unilatéral. Elle doit éga-
lement étre observée s’il convient de prouver 'accord de volontés des parties
au palement visant 3 modifier son objet ou 3 établir son moment, son lieu ou
son imputation.

On note que le législateur est intervenu pour lever les obstacles formels & I’ac-
complissement des formes dans I'environnement numérique : conformément 3
la théorie des équivalents fonctionnels, on peut identifier les procédés électro-
niques qui satisfont aux conditions de Iécrit et de la signature.

39. Existence de nombreuses hypothéses dans lesquelles la preuve
peut &tre apportée autrement que par un écrit signé — Si le principe
de la prééminence de I'écrit doit étre rappelé, il faut constater que les hypo-
théses dans lesquelles la preuve peut étre valablement apportée autrement que
par un écrit signé sont trés nombreuses, parce que les conditions d’application
de P'arucle 1341 du Code civil ne sont pas réuntes (engagement de nature
commerciale, dérogations conventionnelles, etc.) ou dans la mesure ou il est
possible d’invoquer un moyen de défense permettant d’échapper a la sanction
de Pinobservation de Varticle 1341 du Code civil (aveu, commencement de
preuve par écrit, impossibilité de prouver par écrit, papiers domestiques, remise
du titre, etc.).

29 LLMB, 1995, p. 394. Voy. toutefois Liege, 3 février 1995, RG.E.N., 1995, n° 24.491, p. 190, note A. CULOT,

qui exige, mais a tort, un accord exprés du créancier a consentir une autre imputation (jugeant la posi-
tion de la Cour d'appel trop rigoureuse, voy. S. STiNs, D. VAN GERVEN et P. WERy, op. cit., p. 837, n® 49.
Sur cette question, CH. BIQUET-MATHIEU et C. DELFORGE, « Le régime juridique des intéréts - Essai de
synthese », Chronique de droit a l'usage des juges de paix et de police, Bruxelles, La Charte, 2008, p. 302,
n° 104.

B0 Liege, 19 février 2002, Entr. Dr, 2002, p. 369.
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