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INTRODUCTION GENERALE

1. Du papier aux « TIC», un formalisme bousculé. — Le développement de
I’imprimerie et ’alphabétisation croissante de la population ont progressivement conféré a
I’écrit une aura particuliére qui a déteint sur le droit. A telle enseigne que 1’écrit est
progressivement apparu comme un moyen privilégié pour consigner fidélement la volonté
des parties contractantes, voire les protéger. Méme si le consensualisme est demeuré la
régle, un formalisme des actes juridiques s’est progressivement développé au moyen de
I’écrit et de ses dérivés, la signature, les mentions manuscrites, la lettre recommandée. ..
Ces exigences de forme pouvaient s’appuyer solidement sur le papier, support tangible,
durable et rassurant, unissant I’écriture et la volonté, revétu d’une certaine force
symbolique, et jusqu’alors sans rival. Aussi, on imagine sans peine I’émoi suscité dans le
monde juridique par le développement de I’informatique et des télécommunications,
entrainant la « dématérialisation » des documents et la perte des reperes séculaires
véhiculés par le papier.

Les premicres questions surgirent rapidement. Elles concernaient la capacité de 1’outil
informatique a fournir des documents reconnus par le droit au méme titre que les
documents papier : un document électronique pourrait-il étre considéré comme un écrit ?
Serait-il recevable en justice ? Dans D’affirmative, quelle serait sa force probante ?
La signature manuscrite pourrait-elle valablement étre remplacée par un procédé
électronique ? A quelles conditions ?

Il est vite apparu que ces questions inédites étaient communes a toutes les traditions
juridiques, quel que soit leur degré d’exigence a 1’égard du formalisme contractuel. Sur la
scene internationale, elles ont particuliecrement retenu 1’attention, vu les enjeux
économiques importants. Dans des domaines tels que le transport international de
marchandises et les transferts électroniques de fonds, 1’utilisation de I’informatique et des
réseaux se répandait rapidement, mais se heurtait de plein fouet & un lourd formalisme
documentaire. Tres tot, les organismes internationaux ont exprimé leurs préoccupations,
soulignant le besoin d’harmonisation des législations en la matiére. L’avénement de
I’internet et du commerce électronique, dans les années 90, rendit la question encore plus
cruciale. En 1996, alors que peu d’Etats avaient réussi & instaurer, au niveau national, une
véritable reconnaissance juridique des documents électroniques, la Commission des
Nations Unies pour le Droit Commercial International (CNUDCI) fut la premiére a
proposer une solution homogéne, dans sa loi type sur le commerce électronique.

2. Approche fondée sur I’équivalent fonctionnel. — La solution avancée par la
CNUDCI reposait sur une approche nouvelle, fondée sur « I’équivalent fonctionnel ».
Cette approche implique «une analyse des objectifs et des fonctions de I’exigence
traditionnelle de documents papier et vise a déterminer comment ces objectifs ou fonctions



2 Marie Demoulin — Thése (21-02-2014)

pourraient étre assurés au moyen des techniques du commerce électronique »'. Les
messages informatisés qui rempliraient les mémes fonctions que les documents papier
pourraient ainsi bénéficier du méme degré de reconnaissance juridique. Cette analyse va de
pair avec les principes de neutralité technologique et de non-discrimination, généralement
compris comme la nécessité d’une égalité de traitement des activités en ligne et hors ligne
et d’une impartialité vis-a-vis des techniques utilisées pour communiquer, transmettre ou
stocker de I’information.

A titre d’illustration, si I’on applique cette approche a I’exigence d’une signature, il s’agira
de s’abstraire de I’environnement papier traditionnel et de I’apposition manuscrite d’un
graphisme personnel, pour identifier les fonctions que la signature est censée remplir. Dans
cette optique, on admet généralement que la signature doit au moins permettre d’identifier
le signataire et d’attester son consentement au contenu de 1’acte qu’il signe. D¢s lors, tout
dispositif €lectronique permettant de remplir ces fonctions d’identification et d’adhésion
devrait étre admis au méme rang que la signature manuscrite.

La CNUDCI a ainsi consacré ce qui devait devenir pour beaucoup un principe de référence
des qu’il s’agirait d’adapter la législation aux technologies de I’information et de la
communication (TIC). Ce principe est d’ailleurs devenu pour elle un leitmotiv, que I’on
retrouve également dans la loi type sur les signatures ¢électroniques (2001) et dans la
Convention des Nations Unies sur 1’utilisation de communications é€lectroniques dans les
contrats internationaux (2005).

3. Un succes... mitigé. — Considérée comme raisonnable et séduisante, 1’approche
fonctionnelle a connu un immense succes aupreés de nombreux législateurs a travers le
monde. Bien des textes se réclament ou s’inspirent du principe d’équivalence fonctionnelle
afin de conférer aux documents électroniques une véritable reconnaissance juridique. A cet
¢gard, sa propagation est indéniable. Il est vrai que sa simplicité et son caractere universel
et abstrait transcendent les différents droits nationaux et offrent une solution uniforme,
potentiellement applicable a toutes les formalités.

Mais il ne s’agissait apres tout que d’une loi type, dont chacun pouvait s’inspirer librement.
Il en résulte des mises en ceuvre pour le moins bigarrées qui, toutes, évoquent pourtant
I’approche fonctionnelle. Ainsi, un principe initialement voué a I’harmonisation des droits
nationaux se retrouve parfois source de divergences.

En outre, 1’équivalence fonctionnelle n’a pas tout résolu. Il suffit de considérer le peu de
succes (pour ne pas dire I’échec) de la signature €lectronique et le gouffre qui subsiste a cet
¢gard entre la désinvolture de la pratique et la rigueur du droit. Le principe pourrait avoir
ici trouvé ses limites : peut-étre n’est-il pas toujours possible de transposer les concepts du
monde réel vers le monde virtuel ? S’agit-il encore d’équivalence fonctionnelle ? Le doute
est instillé.

' Voy. les sections 15 a 18 du Guide pour I’incorporation dans le droit interne de la Loi type de la CNUDCI
sur le commerce électronique (1996).
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4.  Objet et plan de I’étude. — Face a un tel constat, on peut se demander, en définitive,
si I’approche fonctionnelle est vraiment la réponse adéquate pour lever les obstacles
formels au développement du commerce €lectronique.

Cette approche semble frappée au coin du bon sens et nous sommes encline a croire qu’elle
offre une solution appropriée pour la régulation des TIC, en vue d’adapter nombre
d’exigences du formalisme. Mais elle gagnerait sans doute en efficacité si elle était mieux
comprise et mieux mise en ceuvre.

Certes, le principe d’équivalence fonctionnelle existe, mais sa théorie reste a faire. Aussi,
I’ambition de la présente étude est de systématiser la théorie des équivalents fonctionnels,
en identifiant ses origines, son évolution, ses forces et ses faiblesses et en dégageant sa
structure conceptuelle et méthodologique.

I1 est d’abord indispensable de cartographier le développement du principe d’équivalence
fonctionnelle, de ses origines a nos jours, pour aller au-dela des idées recues. S’il est vrai
qu’il a été consacré par la CNUDCI, cela ne signifie pas qu’il est né en son sein, et il serait
utile de connaitre sa source d’inspiration, pour situer le principe lui-méme. Nous partons
ainsi sur les traces de I’approche fonctionnelle pour en faire la genése. Ce faisant, il s’avere
indispensable de situer 1’approche fonctionnelle dans les différents contextes juridiques de
I’époque afin de comprendre pourquoi, de toutes les solutions envisageables, c’est elle qui
a été retenue. Il faut ensuite examiner comment et sous quelle forme elle a été consacrée
par la CNUDCI, puis quelle a été sa propagation au niveau national et international jusqu’a
aujourd’hui, afin de vérifier son succes légendaire ou les alternatives qui lui ont été
préférées, et de montrer la grande diversité de ses mises en ceuvre. L’objectif de notre
enquéte empirique et historique est de dresser un état des lieux clair et nuancé.

Sur cette base, la seconde partie de I'é¢tude s'attache a batir une théorie critique du principe
d'équivalence fonctionnelle. Il s’agit cette fois de faire émerger les origines conceptuelles
du principe pour lui donner une assise théorique, en faisant la lumiére sur 1’idée
d’équivalence entre le monde analogique et numérique et sur le principe de neutralité
technologique. Au passage, il convient d’éprouver la solidité du principe et de ses
fondements, en examinant les critiques dont il peut faire I’objet, notamment au regard de
I’impératif de sécurité juridique et du manque d’harmonisation dans sa mise en ceuvre. Les
forces et les faiblesses du principe étant ainsi identifiées, il est nécessaire, afin de
compléter notre construction théorique, de proposer une méthodologie pour 1’analyse
fonctionnelle des exigences de forme, que nous testons enfin sur quelques formalités
emblématiques.

5. Champ d’application du principe d’équivalence fonctionnelle. — Pour bien cerner
les contours de 1’étude, il faut rappeler que le principe d’équivalence fonctionnelle a été
développé afin de permettre aux législateurs d’adapter le formalisme des actes juridiques
au développement des TIC. Nous I’envisageons avant tout comme un principe pour la
régulation des TIC, a I’attention du législateur, bien qu’il puisse ¢également servir de
technique d’interprétation pour la jurisprudence. A cet égard, soulignons d’emblée que la
jurisprudence est rare en maticre de formalisme contractuel dans I’environnement
¢lectronique, en particulier en droit belge et francais, ce qui explique le peu de
développements qui y sont consacrés. Toutefois, la jurisprudence classique en maticre
d’interprétation du formalisme contractuel a été exploitée, de méme que les quelques
décisions qui s’appliquent aux documents électroniques.
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L’idée derriere le principe est de résoudre le probléme de la dématérialisation des
documents dans le commerce électronique, en reconnaissant 1’équivalence juridique entre
les documents électroniques et les documents papier, du moment qu’ils présentent les
mémes qualités fonctionnelles. Partant, dans sa conception originelle, ce principe est
surtout voué¢ a s’appliquer au formalisme documentaire : il s’est développé autour des
notions d’écrit, de signature et d’original, et peut étre étendu a d’autres formalités dérivées
de I’écrit, telles que ’exigence de mentions manuscrites, la fourniture d’une information
écrite ou D’indication d’une mention obligatoire, [’utilisation de certains types de
documents, la constitution d’exemplaires multiples d’un acte, la datation, 1’envoi
recommandé, ou encore I’archivage de documents.

La présente étude examine I’approche fonctionnelle dans son champ d’application
d’origine, a savoir celui du formalisme documentaire auquel les parties doivent se
soumettre pour assurer a leurs actes juridiques non seulement une validité, mais également
une efficacité”. Le principe vise potentiellement toutes les formalités requises « a peine
d’inefficacité juridique a un degré quelconque »°, qu’il s’agisse de formes solennelles ou
de formes probatoires. Ces exigences sont le plus souvent imposées par la loi, mais
peuvent également résulter des usages ou de la pratique commerciale. Le champ d’action
de P’approche fonctionnelle ne se limite pas au formalisme entourant la conclusion du
contrat, mais couvre plus largement toutes les formes qui peuvent étre requises au cours du
« processus contractuel », de la négociation a la fin du contrat, en passant par sa conclusion
et son exécution, ¢’est-a-dire les formalités relatives a 1’offre, I’acceptation, la rédaction de
Iinstrumentum et des autres documents qui gravitent autour, la modification d’un contrat,
I’exécution des prestations convenues, la notification d’une volonté unilatérale, la
conservation d’un document 4 des fins de controle ou de preuve...”

Par commodité, dans la suite de I’étude, nous utilisons les termes « formalisme
contractuel » pour désigner ce formalisme documentaire’ requis au cours du processus
contractuel. L’¢étude se concentre principalement sur le formalisme des actes juridiques
privés, sans pour autant exclure des incursions dans le formalisme des relations avec
I’administration, lorsque c’est utile a la compréhension de 1’approche fonctionnelle. Le
formalisme particulier de certains titres, comme le connaissement ou la lettre de change,
sera €également évoqué, dans la mesure ou le principe d’équivalence fonctionnelle trouve
son origine dans des réflexions portant sur ces documents, principalement en droit
commercial international.

Etant donné le champ de I’étude, le lecteur sera peut-étre frappé, du moins dans la
premiere partie, par I’ampleur des développements consacrés a la preuve littérale. Vu
I’abondante doctrine consacrée a la mati¢re, de méme que les premicres initiatives des
législateurs nationaux, force est de constater que l’apparition des TIC a d’abord été
envisagée sous I’angle de la preuve, avant d’étre élargie au formalisme contractuel en

% Sur cette conception large du formalisme, voy. not. G. RIPERT et J. BOULANGER, Traité de droit civil, t. 11,
Paris, L.G.D.J., 1957, p. 21, n° 45.

3 F. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. I11, Paris, Sirey, 1921, pp. 98-99.

* Sur cette notion de «processus contractuel », voy. M. DEMOULIN et E. MONTERO, « Le formalisme
contractuel a I’heure du commerce électronique », in Commerce électronique : de la théorie a la pratique,
Cahiers du CRID, n°® 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 153 et s.

> Nous ne visons pas ici les formes impliquant la présence de témoins ou la remise d’une chose.
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général. Notre étude empirique ne fait que refléter cette réalité, pour situer la naissance du
principe d’équivalence fonctionnelle dans le contexte de 1I’époque. Pour les mémes raisons,
on ne peut nier I’importance du cadre juridique relatif aux signatures €lectroniques, ce qui
explique les nombreuses références qui y sont faites tout au long de 1’étude, sans limiter
I’analyse a cette seule question.

6. Méthodologie. — Au fil de nos recherches, il est apparu que le principe d’équivalence
fonctionnelle présentait de multiples dimensions, auxquelles il a fallu adapter notre
méthode.

Un peu d’histoire du droit s’est avéré indispensable afin de contextualiser la naissance du
principe. Sans remonter au droit romain, 1’étude se cantonne au formalisme du 20° siécle,
tel qu’il était « traditionnellement » considéré dans différents systemes juridiques, pour
montrer non seulement a quel point P’apparition des TIC a bouleversé les reperes
juridiques, mais aussi en quoi ’approche fonctionnelle pouvait constituer une réponse
originale.

Dans notre exploration des origines et du développement du principe, il était impossible de
se cantonner au droit d’un seul pays, ni de les envisager tous. En guise de point de départ,
I’étude s’inscrit d’abord en droit belge et en droit francais des contrats. Tous deux ont la
réputation de proner un formalisme rigoureux, et tous deux ont franchi le pas de
I’équivalence fonctionnelle, ce qui constitue en soi une petite révolution juridique qui vaut
le détour. Mais pour relativiser cette « révolution », des éclairages extérieurs, tirés d’autres
traditions juridiques, se sont avérés indispensables. Notre choix s’est porté sur la famille du
droit anglo-américain, étant donné que I’approche du formalisme contractuel y est
traditionnellement réputée plus souple et que le développement des TIC y a suscité des
questionnements différents. Cette analyse comparée offre ainsi des visions juridiques
différentes, qui ont été prises en considération dans la recherche de solutions communes au
niveau international. Elle permet également de vérifier ’impact du principe sur la
régulation des TIC au niveau national. Nous analysons ainsi les législations belges et
francaises, les lois fédérales américaines ainsi que les lois anglaises adoptées autour des
années 2000. L’intérét est de montrer que la mise en ceuvre du principe d’équivalence
fonctionnelle dans [’adaptation du formalisme contractuel peut étre différente non
seulement d’un systéme juridique a 1’autre, mais également au sein de la méme famille
juridique. Ensuite, ces textes illustrent abondamment notre analyse en vue d’¢élaborer une
théorie des équivalents fonctionnels.

Outre cette approche comparatiste, un détour par le droit commercial international est
¢galement indispensable, non seulement pour comprendre les origines du principe, mais
¢galement sa consécration et son développement sur la scéne internationale. Le droit
européen est également situé¢, en marge de cette approche fonctionnelle.

Enfin, notre étude se nourrit d’influences diverses en dehors du droit, en particulier au
moment de construire une méthodologie fonctionnelle. Nous reviendrons sur ces choix au
moment opportun, mais signalons d’emblée I’influence des sciences de 1I’information et de
I’archivistique sur notre approche du formalisme documentaire. Sur le plan conceptuel,
certaines études du fonctionnalisme en philosophie des sciences ont énormément éclairé
notre réflexion. Enfin, de maniére plus pragmatique et inattendue, les techniques d’analyse
de la valeur pratiquées en ingénierie ont croisé¢ notre chemin, pour des raisons qui seront
exposées ultérieurement.
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