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Etienne MONTERO
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Attaché de recherches au Centre de Recherches Informatique et Droit
(C.RLD,)



1. — Il m’a été demandé de rapprocher les notions de signature électronique et
de contrat électronique. Dans le temps de parole qui m’est imparti, je me
bornerai 4 formuler quelques observations autour d’un seul concept— la
doctrine des équivalents fonctionnels — et d’une question en particulier : peut-
on conduire jusqu’au bout la logique fonctionnaliste ?'

2, — Pendant de nombreuses années, on a pu se dispenser d’une réforme
législative du droit de la preuve en vue de ’adapter aux développements des
technologies de 1’information. Aussi longtemps que la communication et le
commerce électroniques ont été confinés dans des réseaux fermés et sectoriels,
on pouvait compter sur un aménagement contractuel des régles de preuve par le
biais d’accords volontaires entre les participants aux réseaux, et parier, pour le
reste, sur une évolution jurisprudentielle des mémes régles. D’autant que les
contestations relatives & la preuve ont toujours été plutdt rares dans le passé.

L’explosion de I’internet, & partir de I’année 1996 en Europe, a changé la donne.
La solution contractuelle n’est plus une panacée dans le cadre du réseau des
réseaux si bien qu’on ne pouvait plus s’accommoder du régime probatoire de
lacte sous seing privé, imprégné d’une conception formaliste des notions
d’écrit et de signature. Caractérisé par son ouverture, I’internet permet, en effet,
Pétablissement de rapports contractuels occasionnels entre partenaires qui ne se
connaissent pas nécessairement et n’entretiennent pas de rapports continus.
Avec la généralisation de I’accés 4 I’internet, le contrat en ligne, conclu sans
papier ni signature manuscrite, pénétre désormais la vie domestique. Loin de
demeurer ’apanage des « commergants », les contrats électroniques sont de plus
en plus susceptibles d’intéresser également les particuliers.

11 était donc impérieux de déterminer les conditions de recevabilité et la valeur
probante des « contrats dématérialisés » si on ne voulait pas les tenir pour
exclus du domaine de la preuve littérale. A cet égard, il devenait évident qu’en
dépit de I'aptitude des juges a innover au départ des textes existants,
I’élaboration jurisprudentielle d’un droit de la preuve adapté aux nouvelles

! Ce rapport s’appuie sur certains de nos travaux antérieurs. Afin de ne pas alourdir I’exposé
en multipliant les références, nous nous permettons de renvoyer globalement le lecteur aux
études suivantes : E. MONTERO, « L’introduction de la signature électronique dans le Code
civil : jusqu’au bout de la logique ‘fonctionnaliste’ ?», in Mélanges offerts & Marcel
Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 179-210 ; IDEM, « Définition et effets juridiques de la
signature électronique en droit belge : appréciation critique », in La preuve, Formation
permanente — Commission Université-Palais (CUP), vol. 54, mars 2002, pp. 39-82;
D. GoBERT et E. MONTERO, « L’ouverture de la preuve littérale aux écrits sous forme
électronique », J.T., 2001, pp. 114-128; IDEM, « La signature dans les contrats et les
paiements électroniques : I’approche fonctionnelle », D.4./0.R., 2000/53, pp. 17-39.
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technologies de Pinformition risguait d'we lente et parcellaire. La rareté des
litiges soumis @ lo justice ne permettait pas d’avgurer d’un renversement décisif
el @ bréve échéance de la jurisprodence dominante. Aussi ésl-il appam
nécessaire de lépiférer. Les derniéres réticences allaienl &g vaincues par
I"adoption de la directive curopéenne du 13 décembre 1999 sur les signatures
éle:;tmniques:, a laguelle les Etats membres élatent tenus de se conformer avant
I 19 juidlet 2001,

3. — Lidée de faire droit aus preuves informatiques par le biais soit d'on régime
pénéralisé de prenve libre, soit d'une sollicitation (excessive 1) des exceptions
au prineipe de la prééminence de 1"écrit signé a fait long fen, Un consensus s'est
dépapd en doctring pour assurer fa consécration de principe de ['acte
instrumentaire électronique (3 tout le moins de 'acte sous seing prive, dans un
premier emps). 1 ne fait pas de doute que la reconpaissance juridique de la
signature électronique a supposté, du méme coup, Ia reconnaissonee des formes
clectroniques de "éorit et de Macte sous seing privé.

La suggestion d"adopter une définition fonctionnelle du concept de signaiure
s'gsl progressivement impesee comme une wil:1|1ri'-'i1=':|-_cié1:. Développée par une
certaine doctrine au début des anndes 9207, la théorie des équivalents
fonctionnels & rouvé une remarquable consécration  dans les travaux de la
Commission des Nations Unies powr le droit du commerce international
(CH.UDLC.L), en particulier dans la loi type adoptée en 1996°, En substance,
la signgture électronique se veut la transposition, dans 1"univers rf:ln:ctmniquc,
des fonetions raditionnellement dévoloes 4 la signature manuscrite’

¥ Directive 1999/93/CE du Parlement eurapéen el du Conseil du 13 décembre 1999 sur un
cadre communautaire pour les signatures dlectromigues, JOUCE, 113 du 19 janvier 2000,
1. 12,

§ Voy, not, M. Anroine, 1-F. Brarkeiann el M. BEuov, Le droit de lo preuve foce o
nowvelles technologies de Dinformation er e la communication, Cahiers du CRID, n® 7,
Bruxelles, E. Story-Scientia, 1991, pp. 38 ot s, CL pessi G Mamcon-Virrac, « BN el
régime de la preuve — La piste des dquivelems fonctionnels o, Expertises, n® 193, 1996,

L A e g

PE"“.J‘ session, 28 mai — 14 juin 1996, disporbie sur Interoet [wrw.mu:itruj.urg-'fr—[ndcx.]'mn].
* Pour un approfondissement de 1'approche fonctionnelle af seneralia, voy., E. CAPRIOU et
R. SORIELL, « Le commerce idernational électronique © vers I"émergence de régles juridigues
trapsnationales o, JSIERL 2 1997 pp. 323 et 5, spéoc. pp. 380 et s M. DEMOULIR et
E. MoRTERD, = La conclusion des contrats par voie électromigue =, i M. FONTATNE (sous la
disection de), Lo processus o formeion du o contrel, Comirihutions comparoaiives ef
imterdisciplinaires & U harmanisation dy deoif epropden, Broxelles-Paris, Brovlan-1.G.01.,
20002, pp. GR3-TEE spéc. pp. 713 & 707, 0™ 29 & 32, Sur |a mise en ouvre de opproche
fometionnelle en matigrs de signoture, voy., not, E. CAPRIOLL & Ecrit 28 preuve élecironigues
dins le Joi n® 2000230 du 13 mars 200000, SO0 B, 0 30, 2000, suppl. n® 2, pp. | el 55
E. Mosrega, « Liintroduction de b signature lectronique dans le Code eivil @ jusgu’au bowt
de la logique “fonctionnaliste’ P, op clt, pp. 179210 I GORERT et E. MONTERD, o La
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Cetle approche fonctionnelle conduit & proclamer |"équivalence de principe
entre signature manuscrile el signature électronique, minsl gu'entre acte sous
seing privé raditionnel et acle sous seing prive électronigue.

Pourant, 4 divers épards, tout sépare les deux formes de signature, ce qui ne
surprend qu'i moilié car sirien ne les distinguait, proclamer leur équivalence
n'aurait en pucun sens. Qu'est ce qui rapproche et quest-ce qui distingue
signature manuscrile et signature électronique 7

4, — On sait, tout d’sbord, que Fapproche fonctionnelle va de pair avec le
principe de newtralité weehnologique. 11 s'sgit de fuire ’économie de régles
spécifiques — techniques el iatillonnes — pour encadrer les mécanismes de
sipnature électronique et préserver ainsi I"unité du droit de [a preuve. Un autre
intérél de la solution réside dans son aptitude a4 résister aux indvitables
eévalutions technologiques.

Cependant, il v a wn prix & payer: du cdlé du justiciable, la nécessilé de
convainere le jupe que telle signature électronique — conlestés — émane
effectivement de telle personne.... Quant au juge, on reporte sur fui le soin
d'apprécier, au cas par cas, la réalisation des fonctions attendues. L'exercice
peut s avérer embarrassant tant pour les parties que pour les juges,

5. — En réalité, a-t-on vite remarqué, "ouverture offerte par une définition
fonctionnelle, techniquement newtre, des concepts d'éerit et de sighature est
battue en bréche par la nécessité de pointer, parmi les techniques exisiantes,
celles qui sont propres a néaliser ces fonctlions”.

Dans le sillage du législateur européen, on est done arrivé 4 la conclusion que
ces  denx  approches, apparemment  contradictoires, sont  en  réalité
complémentaires : assurer |a recevahilité en justice et Iefficacité juridique des
signatures  élecironiques  ordinaires, d'une  part, prévoir  assimilation
automatique 4 la signature manuscrite d'un procédé periculiérement fable de
signature électronique, d'autre part. Le parti a donc éé pris, dans plusieurs
Etats (France ot Belgigue, notamment) de cumeler les deux spproches,
par 'adoption de deux texies distinets @ un texte général visant 4 introduire,
péndralement dans le Code civil, une définition fonctionnelle de la sipnature
électronique, et un texte plus technigue, sous la forme d'un décret (France) ou
dune loi particulidee (Belgigue), visant 4 désigner un mécanisme de signature
électronique présumé opte 4 réaliser les fonctions atlendues (la terminologie

signature dons les contmis et les paiements éhectronigues ; Papproche fonctionnelle o, op. o,
. 17-39,

Eﬂ{. E. Bravan, o Preuve el cerlification sur Ioteroct », BLCL 1997, 0™ L1, pp. f60-670,

spde. [ conclusion.
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utilisée se veut plus ou moins ouverte, méme s’il est clair que 1’on a toujours en
téte un modele précis : la signature numérique & double clé cryptographique).

6. — La fonction d’identification de la signature se présente désormais sous un
jour sensiblement différent. Dans les rapports contractuels classiques, le role
d’identification assigné a la signature manuscrite est mineur : la vérification de
I’identité n’intervient qu’a posteriori, sur le seul plan probatoire, en cas de
litige. 11 en est ainsi car d’autres facteurs entrent en ligne de compte:
la reconnaissance physique entre parties présentes, la familiarité¢ de la voix,
1a présentation de documents d’identité produits par des autorités officielles, efc.
Ce n’est qu’en cas de contestation sur I’existence ou I’étendue d’un engagement
qu’est sollicitée la fonction d’identification de la signature pour établir la
présence physique a I'acte du débiteur récalcitrant et son consentement au
contenu de I’acte.

Dans les réseaux fermés, I’identification repose également sur la maitrise
préalable de 1’environnement. En effet, un tel réseau est géré par une entité
unique, qui exerce un contrdle sur ses composantes techniques (interfaces de
communication, sécurité, contenus échangés...) et sur les utilisateurs. La
participation 4 un réseau fermé est généralement subordonnée 4 une procédure
d’enregistrement, les membres se connaissent en principe et ont préalablement
adhéré A une convention-cadre appelée a régir leurs relations commerciales. En
revanche, les réseaux ouverts se présentent comme une structure décentralisée,
sans point unique de contrdle, ol des relations peuvent se nouer entre personnes
qui, souvent, ne se connaissent pas. Dans ce contexte, la signature est appelée a
remplir, a elle seule, la fonction d’identification, non plus ex post, mais ex ante
désormais ! Par I’utilisation de la cryptographie asymétrique, en effet, I’identité
du signataire est établie et formellement vérifiée préalablement a la conclusion
de la transaction. La signature numérique apparait comme un élément
déterminant dans I’identification de P’interlocuteur en ce qu’elle permet de
s’assurer de I’expression correcte et sire de son consentement. Ainsi est-il
permis de conclure qu’elle a vocation & jouer un rdle essentiel, non plus
seulement sur le terrain probatoire, mais au niveau de la formation méme du
contrat. Les développements actuels de la praxis en matiére de certification des
signatures et du contrdle systématique de celles-ci prouvent que les parties en
usent comme d’un instrument approprié pour s’assurer de la « validité » des
contrats formés par le biais des réseaux. Dans cette optique, on passe, semble-t-
il, d’un systéme de preuve essentiellement statique vers un systéme dynamique :
1a preuve renvoie moins a un objet — une information figurant sur un document-
papier revétu d’une signature manuscrite — qu’a un processus de sécurisation
reposant sur une vérification ex ante ; le libellé de la définition frangaise est
significatif a cet égard : « Lorsqu’elle est électronique, [la signature] consiste
dans 1’usage d’un procédé fiable (...) » (art. 1316-4 C. civ.).
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7. — Par ailleurs, une nouvelle fonction — inconnue sous I’empire de la signature
manuscrite — est dévolue i la signature électronique: la garantie d’intégrité.
Le législateur belge, notamment, n’a pas hésité  exiger de toute signature
électronique qu’elle soit apte A assurer le maintien de I’intégrité du contenu de
I’acte (cf. art. 1322, al. 2, C. civ. belge)’.

Sous I’empire de la signature manuscrite, cette fonction est assurée, non au
moyen de la signature elle-méme, mais par le biais du support papier sur lequel
elle figure nécessairement. Il s’agit d’un support inaltérable (les fraudes sont
difficiles a dissimuler : les ajouts ou ratures se décélent facilement) et stable
(le papier se dégrade peu). Ces qualités fonctionnelles du papier expliquent, 4
cet égard, qu’il ait été placé au sommet dans la hiérarchie des modes de preuve.
Le contenu étant, pour ainsi dire, matériellement indissociable du support,
ce dernier permet d’assurer I'intangibilité et la non-répudiation du contenu.
Dans les réseaux ouverts, cette fonction se déplace : du support vers le contenu,
et ce, par le biais de la signature. A défaut d’une sécurité au niveau de la
structure des réseaux, il s’agit d’assurer la sécurisation de chacun des contenus
échangés, et cette sécurisation de chacun des flux et messages s’effectue, non
plus par e biais du support des actes, mais au moyen de leur signature. Telle est
bien une fonction nouvelle assurée, en particulier, par la signature numérique
fondée sur la cryptographie asymétrique. C’est pourquoi pareille signature est
appelée a jouer un role déterminant dans les environnements électroniques
ouverts. Dés D’instant ol son authenticité a pu étre vérifiée par I’examen du
certificat émis par un tiers indépendant, elle permet en quelque sorte de « fermer
le ‘systéme » et d’instaurer la confiance ! 1l s’agit 13, comme on sait, d’une
préoccupation constante en la matiére®.

8. — Mais il y a plus. Qu’en est-il en cas de contestation ? Concrétement,
le débat judiciaire peut tourner autour de deux questions distinctes’: une
premiére question est de savoir si tel procédé utilisé constitue une signature
valable. En matiére de signature traditionnelle, ce simple probléme juridique de
qualification peut étre aisément tranché par le juge. Ainsi peut-il estimer que tel
signe ne constitue pas une signature valable pour divers motifs : soit le signe est
illisible, soit il n’a pas été apposé directement sur ’acte (papier carbone,

7 Voy. notre critique sur ce point dans I'étude précitée « L’introduction de la signature
électronique dans le Code civil : jusqu’au bout de la logique ‘fonctionnaliste” ? », spéc. n°® 10.
Voy., p. ex., E. CAPRIOLI, « Sécurité et confiance dans le commerce électronique. Signature
numérique et autorité de certification », JC.P., G, n°® 14, 1998, pp. 583-590 ; M. ANTOINE et
Y. POULLET, « ‘Vers la confiance’ ou comment assurer le développement du commerce
électronique », in Fédération Royale du notariat belge (FRNB), Authenticité et informatique,
Bruxelles, Kluwer-Bruylant, 2000, pp. 345-380.
% A ce sujet, voy. R. MOUGENOT, Droit des obligations — La preuve, Tiré a part du Répertoire
notarial, 3° éd. revue et mise & jour par D. MOUGENOT, Bruxelles, Larcier, 2002, p. 225,
n® 158-1.
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phatocopie, Wlécopie...), soit il ne manifeste pas "adhésion de son auteur au
contenu de [acte (ew épard 4 son emplacement...), ete. En cas de signature
valable, une seconde question peut surgir @ cetle signature est-clle imputable au
signataire apparent ? 11 est encore loisible 4 ce dernier de dénier son feriture et
dinciter le demendeor & recourir & la procédure de vérification d"écritures,

9. — Au stade de la qualification du procédé de sipnoture, force est déja
d'observer deux importantes différences entre la signalure manuscrite et fa
signature électronigue.

Premicérement, la signature manuserite réserve normalement peu de surprise -
pourvu gu'elle consiste en la marque Babituelle du signateire el gu'elle soit
tracée au bon endroit, ss validité est assurde. La signature électronigue est
nettemnent plus imprévisible. Saof si "on est en présence de la signature
¢lectronique qui jouit du régime de faveur, en ¢as de contestation, il revient au
Juge d'appeécier 'aptiude du procédé & satisfaire aux fonctions sttendues, La
marge de manceuvre laissée au juge entraine une insécurité juridique, qui est
pratiquement négligeable en présence d'une signature traditionnelle, On peut
s'en plaindre. Toujours est-il gue cette incertilude ext consubstantielle 4 la
doctrine des équivalents fonctionnels, lequelle enseigne "équivalence entre |a
signature: Electronique et la signature manuserite; 4 condition que la premiére
remplisse les fonctions traditionnellement dévolues & | seconde. En véritd, tout
sa_ipnre les deux [ormes de signature ¢ su point de départ, pourrait-on dire, une
signature glectronique n'est précisément pas "équivalent d'ume signature
manuscrite.,. Le Code civil ne s'est jamais préoccupd de la fiabilitd de la
ﬁigjlillil_.ln: sur papier, ni du procédé wilisé (sauf mres exceptions ; la griffe, les
empreintes  digitales, la signature & main puidée...). Or, ces questions
deviennent essentielles en matiére de signature électronique : il v a lien de
convainere le juge que le mécanisme utilisé remplit effectivement les fonetions
classiques de la signature, C'est il qu'imervient la seconde grande différence -
a!or& quen matire de signature manuscrite, le juge pout trancher seul of
aisément la question de la qualification — simple question juridique —, il devra
souvent faire appel & un expert pour spprécier la validité d*un procédé de
signature électronique. Bt on évoque pas toutes les guestions relatives, d'une
part, & I'obsolescence du matériel informatique et des dispositifs logiciels
d'éeriture, de lecture ou d"exploitation, d’autre part, au vieillissement des clés,

10. = Des différences analogues sc marquent aussi sur le terrain de la
vérification d'écritures,

Sans contester la validité du mécanisme de signature électronique, le défendeur
peut encore affirmer pe pos avoir signé, Etant donné la haute fiabilitd de
certames signatures — e, partant, la diminution des risques de fude —, on peut
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se demander 8%l est opportun de laisser au signataire la possibilitd d'un
disaveu,

Duns la logique de la doctrine fonctionneliste, la réponse devrait éire
alfirmative 1 'auteur présumé d'une signature Slectronique — quel que soit le
pracédé uiilisé | — doit pouvair dénier son éeriture et obliger le demandeur 4
recourir éventuelement & une procédure de vérification d’écritures,

La solution contraire signifierail un alignement du régime probatoire de acte
sous seing privé électronique sur celui de 'acte authentique traditionnel™.
Pareille intemprétation bouleverserait le drodt de la preuve — perspective gui
précisément était répudide par les sutewrs de lo réforme ! — el sermit en
contradiction flagranie avee la philosophic méme de approche fonctionnelle.
En effet, contrairement & ce qui a toujours éé proclamé, il n'y aursit donc pas
Squivalence entre la signature ¢lectronique et la sippature manuscrite, mais
supérioritd de la premicre sur la seconde ! Pour le dire engore autrement, il n'y
aurait pay assimilation de Pacte sous seing privé électronique & I'sele sous seing
privé traditionnel (sur supporl papier), mais supdriorité du premier sur le
second'!, Car, en effet, en toute hypothése, une dénégation pure et simple suffit
pour gqu’aucune fol ne s'attache 4 un octe sous seing prive ; 1l incombe alors &
celui qui invoque I"acte d'en rétablir la foree probante en prouvant Pauthenticitg
de |z signature, =u hesom par le recours # une demande en vérification
d éoritures.

11, = Encore le débat pourrait-il se déplacer sur le terrain des responsabilités. .,
et venir tempérer, voire pommer, 'effet du dézavenu, Clest iol quiapparait une
autre différence — de taille | — entre la signature manuescrite et ln signalure
électronigque. Jusgu'ici, le seal asque de fraude dtait VMimitation de signotoee ;
ar, on voil mal comment on serail pu reprocher une faute dans le chef duo
prétenda signatgire et le tenie pour responsable des conséquences de fa frande.

" La diffirence fondamentale eoire Pacie sous seing priveé et 1"acte authentique niside on ce
que le premier est déporva de towle foree probante quant & sen onigine — | e proove e,
il ne constitue pas une preave — fand gul o'est pas reconnn o fégatement fen pour fol
(art. 1322 ) cav.). Celui auguel on oppose un ocle sous seing privé peul done toujours s¢
bemer & désmvouer son denture ou sa signoture {ort, 1323 C.ociv.), ow, si ocle émane d7un de
ses gutenrs, & déclarer qu'il e conmuit pas la signature. En towte lypothése, une déndgation
pure et simple suflit powr qulagcune fod oe s"allache & un octe sous seing prives 1 ineombs
nlors & celui qui inveque Uecte d'en rétahli Is force probante en prowyvan Taothenticité de [a
signnture, au besoin par le recours & upe demande en vérificaion d*eriures. 1 acte
mthentispue, oy contrairz, ne doit pas éue reconne | parce qu'il a f&it "abjer de constutations
par un officier public, il jouit d'emblée d'une force probante provisoine {origine de |'écrture
e51 susceplible de preuve contraire, mais par 1o seule voie de Iinscription de faux),

" Rappr. 1. Duvare, o Vive Particle 1322 | Commentsire eritigue de "antele 1316-4 du Code
civil s, i L dlroif privd frangals & la fin du XA° sidcle — Etudes affertes & P. Catala, Paris,
Lilec, 2001, p. 541
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En malidre de signature numérique, la [rude la plus vraisemblable est
I'hypothése de |'usurpation de clé privée. Dans une telle hypothése, une
negligence du signataire apparent n'est pas @ cxclure dés lors qu'il est
logiquement tenu de préserver la confidentialité de so clé privée. Dans ce cos, i
be desaveu de signature conduit & éearter des débats P'acte imvoqué,
le demandeur peut encore chercher & mettre en cause la responsabilité du
signataire, Ce dernier devra répondre, le cas échéant, des ruptures  de
confidentialité de sa clé privée. Ainsi, le débat relatif & Uimputabilité de
Pécriture ef de la signature 4 son auteur prétendu pourra se poursuivre sur le
terrain de |a responsabilité. Question inédite sous I'empire de la signature
traditionnelle et qui confére une toumure nauvelle & la question du désaven de
signature | Le débat sur ln prewve glisse largement vers un débat sur la sécurite,
la gestion du risque et imputahilité de la responsabilitg,

12. — Ces considérations ne remettent nullement en cause Pintérét de I'opproche
= . . . . a

fnpcjmnn:]l: qui, dans plusicura Etats de 1"Union cumpéem:‘“, a également g

suivie pour testiluer des exigences de forme prescrites 6 d'autres fins que

probutaires — et souvent associées au support papier —  dans Uunivers

dématérialisé des environnements électroniques.

Comme |'on sait, des formes sont fréquemment requises non seulement pour la
preuve du contrat, mais galement pour sa validité ou son apposabilité aux tiers,
Ces formalités madernes — multiples et diversifides quant 4 leur nature et leurs
objectifs — sont donc susceptibles de constituer astamt d'obstacles & la
conclusion de nombrenx contrats par vode électronique. A tout Je moins créent-
elles une grande insécuried juridique pour les parties car elles font en principe
I"objet d'une interprétation formaliste, en ce sens que la régle de forme exclut,
par définition, le procédé équipollent”. Aussi intervention du législateur
s'imposait-elle afin d'adapter notre systéme Juridique & ce nouwvesn mode de
contracter.  C"est dans cette optique que article 9 de la directive sur le
commeree lectronique ollige les Etats membres & ajuster lour lépislation dans
Ia mesure ol elle contient des exigences de forme. A cet égard, il ne s'ogit pas
dx:‘ supprimer nécessairement ces demnidres, mais de faire en sore qu'elles
puissent €tre satisfaites 4 'aide d’équivalents électroniques', Ainsi que le

1" Belgigue, Allemagne, Espugne, Frunce, Luxembourg el Finkuide,

- En ce sens, G COUTUIER, 4 Les finalités o les sanctions du formalisme w, Bép, Defrénais,

..lH_I::, P 886 A Froun, « Quelques remmargues sur 'évolution du formalisme », in Le drodt

rivé frepaiy auw milieu dy XIT sidcle Enides affertes @ Georger Ripert, Pasis, LG.D,

jﬁjll]a;- IE PoI0L 0= 95 M-AL Ginmriera, L'acre furidique solenne!, Puris, LG, ]9?5:
" als,

; Yoy, le considérm n® 35 de la directive sur e commerce électronigue,
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précisent Ie considérant n® 34 et les travaux préparatoires de la directive®,
"examen des législations nécessitant un ajustement doit se faire de maniére
svslématigue el poner sur §ensemble dev Elapes of dey ooles nécessaires au
processus contractuel. Blen que Darticle 9, § 17, de Ia direclive vise Ia
o conelusion des contrats par voie électronique », sont en réalitd concernéas
toutes  Jes  élapes  du e processus  conbractuel »,  depuis  fa période
precontractuelle, y compris la publicité, jusqu'a 'archivage, en passant par
I'offre, la conclusion du  contrat, sa  résilistion ou ss modification,
som enregistrement, et En définitive, il s'apit de lever le moindre obstaele 4
Mautomalisation compléte do processus. conlractuel, afin d"éviter  toute
discrimination entre les « contrals-papier » et les « contrats électroniques »,

13, — On peul avoir quelgue difficulté 8 concevoir comment les effels juridiques
attachés & Pderil papler et aux formalitds v assocides — qui garantissent une
expression correcte des volontés — pourrsient étre adéquatement restinadés dans
un univers dématérialisé, of information ne circule plus principalement sur un
support mutériel, mais =ous la fonme de signaux dépourvus de lien intrinséque
avec un support matériel stable'”.

L'empleur de la tiche assignée aux Etats membres par article @ de la directive
laisse réveur, en ce quelle suppose un exmmen minutieux et exhaostif de
I"ensemble de leur législation. A cet égard, le législateur belge fait expressdment
référence 4 lo méthode dite « des équivalents fonctionnels ». L article 16, § 19,
de la loi du |1 mars 2003 prévoit, en cffet, que « toute exigence légale ou
réglementaire de lonme relative au processus contrictue] est répulée salisfaite &
P'égard d'un contral par vaie électronigque lorsque les qualités fonctionnelles de
celle exigence sont préserviées », Cette disposition 4 caractére général porte sur
la notion d'exigence de forme eu sens larpe, sans opérer @ ce stade de
distinction entre les multiples espéces de formalités. Larticle 16, § 2, de 1z lod
du 11 mars 2003 prévoit, en outre, plusieurs disposilions  ransversales
porticuliéres visont i couvrir les trois exigences de forme les plus courantes, 4
savoir celles relatives 4 un derit, 4 une sipnature oo & des mentions
manuscrites',

" Yoy, le commentaite article par article de la proposition de directive du Parlement
européen el du Conseil du 13 novembre 1998 relative 8 certains aspects juridiques du
commerce électronigue dans le marchd intéreor, COM (1598) 586 Gnol, p. 26.

" Le considérant 1 34 el e commentaine artiele par article de I directive sur le commerce
II{IE-.'-Irmquue (o cit., oo 260 ne Laissent plaser aucun doule 4 cel dpund.

" Rappr. B Caprionl el B, Sormul, o Le commercs intemational électronigue @ vers
I"émergence de régles juridigues trmsnstionnles o, £ 000, 2, 1997, pp, 380 et 5

" Pogr un commentuine délaillé de ces dispositions, voy, M, DEMOULIR el B MONTERD,
o Le formalisme contractue] 4 Uheure du commerce  électronique »,  in Cemmrerce
dectronique @ de lo idorie & la pratigee, Cahicrs du CRID, n® 23, Bruxelles-Mamur,
Bruylunt-F.ULN., 20613, pp. 131-194.
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14. — Ces dispositions audacieuses appellent des considérations analogues a
celles formulées & propos de la signature électronique. L’avantage de I’approche
fonctionnelle choisie par le législateur belge est de faire 1’économie de la
modification, I'une aprés P’autre, des innombrables régles de forme prescrites en
matiére contractuelle (ou de I’établissement d’une multitude de régles
spécifiques) et, partant, d’assurer une meilleure cohdrence de la réforme.
Le prix & payer est, en cas de contestation, la nécessité de convaincre le juge
que la fonction assignée a telle régle de forme a été respectée dans le cadre du
contrat litigieux conclu par voie électronique. Des questions délicates ne
manqueront sans doute pas de se poser quant  I’interprétation des dispositions
horizontales adoptées eu regard 2 telle ou telle exigence de forme spécifique.
C’est a la doctrine et & la jurisprudence qu’il appartiendra de les élucider &
mesure qu’elles se présenteront. Pour ’heure, la pertinence de 1’approche est
difficile & apprécier. On peut craindre en ce domaine que la jurisprudence tarde
a se développer et 4 s’imposer de maniére uniforme. Mais, par ailleurs, n’est-il
pas permis d’espérer que les prestataires se révéleront astucieux, que leurs
cocontractants ne s’exposeront pas  invoquer en justice des nullités incertaines,
que des standards ne tarderont pas a s’imposer...? Pourquoi, in casu, les parties
ne parviendraient-elles pas 4 ajuster leurs pratiques au test proné par Particle 16
? Le législateur aurait-il été mieux avisé en adoptant des dispositions
technologiques... vouées & une obsolescence rapide ?

Quoi qu’il en soit, ici comme en matiére de signature, la référence & des
standards, et partant & une certaine normalisation, semble apparaitre comme une

exigence essentielle au développement de la preuve et du commerce
électronique.

1§. — Au seuil de ces bréves considérations, nous posions la question de savoir
S’l! était possible de conduire jusqu’au bout la logique fonctionnaliste. La
philosophie de la théorie des équivalents fonctionnels peut étre résumée comme
sqit: au lieu de tourner le dos & des notions éprouvées (signature, écrit...)
I'idée est de dégager les fonctions dévolues a celles-ci dans l’univers’
tradit.ionnel — dominé par une culture du papier — en vue de les transposer dans
I’environnement électronique ; pareille démarche est préférée a celle consistant
a forger des régles entiérement neuves, congues spécifiquement pour les
contrats dématérialisés. Cette méthode présente I'intérét de préserver I’unité des
régles .app_licables sur le terrain du formalisme probatoire ou contractuel. Plutét
que d’1qst1tuer un régime juridique sur mesure pour les documents et contrats
e}ectromques, on peut se borner a définir, a 1’aide de quelques dispositions
légales transversales, les conditions auxquelles le régime juridique des
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documents et contrats ?apier leur sera applicable. Il en résulte une économie
Iégislative appréciable .

L’affirmation d’une équivalence entre les deux environnements ne va pourtant
pas de soi, tant il est vrai qu’il existe des différences irréductibles entre
1’électronique et le papier®. Nous avons illustré combien les questions se
posent, & maints égards, en des termes différents dans I’'un et 1’autre univers.
Faut-il dés lors faire entorse 4 la logique qui sous-tend 1’approche fonctionnelle
chaque fois qu’on est confronté & un probléme trés spécifique ? A notre avis,
cette dernidre suggestion est 4 proscrire sous peine de se mettre gravement en
contradiction avec soi-méme. L’exemple de la signature électronique permet
d’illustrer le propos. « Le principal mérite de [la conception fonctionnelle de la
signature] est son caractére ouvert et sa souplesse : n’importe quel mécanisme,
aussi nouveau et inattendu soit-il, peut rentrer dans les limites d’un régime
juridique donné dés lors qu’il présente les qualités fonctionnelles requises »3,
Sur le plan de la définition de la notion, il nous parait souhaitable de privilégier
une approche uniforme de la signature, quelle qu’en soit la forme. Cette vision
globale et fonctionnelle de la signature acquise, on peut néanmoins étre tenté
d’opérer des distinctions sur le plan de son régime juridique. Faut-il
nécessairement soumettre au méme régime juridique tous les procédés de
signature, aussi différents soient-ils? Vu la haute fiabilit¢ de certains
mécanismes de signature, ne conviendrait-il pas d’en modifier le régime de la
dénégation 7% L’alternative est la suivante : soit on maintient la possibilité de
désavouer toute forme de signature, soit on crée un régime sur mesure pour la
signature électronique (ou du moins pour certains procédés particuliérement
fiables). Si Pon devait retenir la deuxiéme option, on consacrerait une force
probante & deux vitesses, plus ou moins intense selon la forme — manuscrite ou
électronique — de 1’acte sous seing privé. La volonté de créer des régimes
différents selon la nature de la signature aurait pour effet de briser la dynamique
unificatrice dont procéde I’approche fonctionnelle. Nous plaidons et pour

1’unité de la notion de signature et pour P’uniformité de son régime juridique®.

% En ce sens, voy. D. MOUGENOT, « La preuve : évolution et révolution », in Les obligations
[ lles et le Bic ire du Code civil, La Charte, n°® 76 (a paraitre).

% Au point d’gtre irréconciliables, selon certains auteurs. Cf. J. HUET, « Aspects juridiques de
I’EDI, Echange de Données Informatisées (Electronic Date Interchange)», D.S., 1991,
pp. 181-189, spéc. p. 185 et, a sa suite, V. GAUTRALS, Le contrat électronique international,
Bruxelles, Academia Bruylant, 2002, spéc. pp. 109-110 et note 220.

2! p, MOUGENOT, op. cit., n° 81. )

2 Plusicurs auteurs se sont prononcés en ce sens. Pour des références, voy. notre étude
précitée « L’introduction de la signature électronique dans le Code civil : jusqu’au bout de la
logique ‘fonctionnaliste’ ? », spéc. n° 13.

2 Pour un développement plus ample, voy. notre étude précitée ; dans le méme sens, voy.
I’étude & paraitre de D. MOUGENOT, déja citée, spéc. n° 83.




