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Introduction

			Patrick Wéry

			professeur ordinaire à l’U.C.L.

			

			 

			1. L’article 1234 du Code civil : une énumération discutable. Le chapitre du Code civil intitulé « De l’extinction des obligations » débute par une énumération des événements qui font disparaître l’obligation.

			Aux termes de l’article 1234, « Les obligations s’éteignent :

			Par le paiement,

			Par la novation,

			Par la remise volontaire,

			Par la compensation,

			Par la confusion,

			Par la perte de la chose,

			Par la nullité ou la rescision,

			Par l’effet de la condition résolutoire, qui a été expliquée au chapitre précédent,

			Et par la prescription, qui fera l’objet d’un titre particulier ».

			Cette énumération prête le flanc à la critique à plus d’un titre.

			On peut regretter la place que les dispositions de ce chapitre occupent dans le Code civil. Elles figurent dans le titre « Des contrats ou des obligations conventionnelles en général », alors qu’en réalité, toutes les obligations, quelle qu’en soit la source (contrat, responsabilité aquilienne, engagement par volonté unilatérale, quasi-contrat…), peuvent s’éteindre pour l’une de ces raisons.

			Au demeurant, la liste des causes d’extinction elle-même laisse à désirer. Elle est tout à la fois trop large et trop étroite.

			2. Une énumération trop large. Certains éléments de l’inventaire que dresse l’article 1234 ne devraient pas y figurer.

			2.1. La nullité et la rescision sont des causes de dissolution des contrats ; il en va de même de la résolution judiciaire que l’article 1184 présente, à tort, comme une condition résolutoire tacite. Sans doute, les obligations contractuelles vont-elles s’éteindre par suite de la nullité, de la rescision ou de la résolution de la convention. Cette disparition n’intervient toutefois qu’indirectement, par voie de conséquence1.

			Un arrêt récent de la Cour de cassation du 22 avril 20132 amène toutefois à nuancer cette critique, du moins en ce qui concerne la nullité pour absence de cause objective. C’est le raisonnement inverse qui y est tenu. Partant de la nullité d’une obligation, la Cour conclut à celle de la convention :

			« Aux termes de l’article 1174 du Code civil, toute obligation est nulle lorsqu’elle a été contractée sous une condition potestative de la part de celui qui s’oblige.

			En vertu de l’article 1108 du même code, une cause licite dans l’obligation est une condition essentielle pour la validité d’une convention.

			Suivant l’article 1131 de ce code, l’obligation sans cause ne peut avoir aucun effet.

			Aux termes de l’article 1892 de ce code, le prêt de consommation est un contrat par lequel l’une des parties livre à l’autre une certaine quantité de choses qui se consomment par l’usage, à la charge par cette dernière de lui en rendre autant de même espèce et qualité.

			Il s’ensuit que l’obligation de l’emprunteur de rendre la somme prêtée affectée d’une condition suspensive purement potestative est nulle. Cette nullité, qui prive de cause la remise de la somme prêtée, entraîne la nullité du contrat de prêt lui-même ».

			2.2. Le législateur mentionne aussi des événements qui, à proprement parler, n’éteignent pas les obligations.

			Ainsi la confusion, qui résulte de la réunion des qualités de créancier et de débiteur de la même dette dans le chef d’une seule personne, est-elle un obstacle matériel à l’exécution d’une obligation et non, comme le laisse entendre l’article 1300, un mode d’extinction de celle-ci3.

			Quant à la prescription libératoire, dont traitent les articles 2219 et suivants, elle se borne à substituer à l’obligation civile, qui était susceptible d’exécution forcée, une obligation naturelle : comme le précise la Cour de cassation, « la prescription extinctive (…) n’affecte pas l’existence de la dette, mais seulement son exigibilité »4.

			3. Une énumération trop étroite. Trop large à certains égards, l’énumération de l’article 1234 pêche par son étroitesse sur d’autres points.

			Le législateur ne mentionne, par exemple, pas la dation en paiement, la déchéance du droit et, pour autant qu’on l’admette, la renonciation unilatérale à la créance.

			Par ailleurs, lorsque l’obligation est imprégnée d’intuitus personae, elle s’éteint par la mort de la partie dont les qualités personnelles étaient déterminantes.

			Enfin, comment ne pas s’étonner de l’absence du terme extinctif dans cet inventaire ?

			4. Extinction de l’obligation et extinction du contrat. En rédigeant l’article 1234, le législateur a versé dans une confusion entre les causes d’extinction de l’obligation et les causes de disparition du contrat5. On ne peut néanmoins nier une certaine « interpénétration »6 des causes d’extinction des obligations et des causes d’extinction des contrats.

			Lorsqu’un contrat est, par exemple, résolu, les obligations qu’il engendrait vont également s’éteindre, étant privées de support.

			Et lorsque les obligations d’un contrat sont toutes exécutées, celui-ci va également s’éteindre. Ce qui est vrai du paiement peut l’être d’autres causes d’extinction des obligations. Il suffit de songer à un contrat unilatéral imposant la restitution d’un corps certain (un commodat, un dépôt à titre gratuit…). Si la chose vient à disparaître par suite d’une force majeure, le débiteur est libéré de son obligation. N’ayant plus d’objet, le contrat se voit frappé de caducité.

			Au demeurant, certaines conventions ont pour objet d’éteindre des obligations. On songe, par exemple, à la compensation conventionnelle ou à la remise de dette7.

			5. Extinction et modification de l’obligation. À la suite d’A. Ghozi8, la doctrine moderne insiste, à juste titre, sur la nécessité de distinguer l’extinction de l’obligation de sa simple modification.

			Dans ce second cas de figure, le changement qui affecte un des éléments de l’obligation n’entraîne pas son anéantissement9.

			La question revêt une acuité particulière, lorsqu’on se demande si la modification apportée par les parties à l’obligation emporte novation de l’obligation par changement d’objet. Si l’animus novandi peut être établi, la dette ancienne s’éteint avec toutes ses caractéristiques et ses attributs ; c’est ainsi notamment que les sûretés qui garantissaient son exécution ne se reportent sur la nouvelle dette. En revanche, si l’intention de nover est absente, les sûretés continuent de bénéficier au créancier.

			6. Systématisation des causes d’extinction des obligations. On cherche, en vain, un fil conducteur dans l’inventaire des causes d’extinction des obligations que dresse le Code civil.

			La doctrine a pallié cette carence.

			Cherchant à systématiser la matière, les auteurs n’ont pas manqué de relever que la libération du débiteur peut avoir des origines très diverses. Certaines causes d’extinction opèrent de plein droit, indépendamment de la volonté du créancier ou du débiteur : il en va ainsi de la compensation légale. D’autres sont d’origine volontaire : elles procèdent d’un accord de volonté des parties (la novation, la remise de dette, la compensation conventionnelle), voire de la volonté de l’une d’elles (le paiement et, peut-être, la renonciation unilatérale).

			Par ailleurs, certains modes de libération donnent satisfaction au créancier, que ce soit de manière directe (le paiement) ou indirecte (la compensation, la dation en paiement ou la novation, par exemple). Il peut toutefois advenir que le débiteur soit libéré sans que le créancier ait obtenu la moindre contrepartie (la prescription ou la destruction de la chose, notamment). Si l’on adopte ce critère, on distinguera, d’une part, le mode d’extinction normal, qu’est le paiement, d’autre part, les modes d’extinction anormaux donnant indirectement satisfaction au créancier, tels que la dation en paiement ou la compensation et, enfin, ceux qui ne donnent aucune satisfaction au créancier.

			7. (Suite). Intérêts pratiques d’une systématisation des causes d’extinction. La recherche d’un criterium de distinction ne répond pas uniquement à une préoccupation d’ordre pédagogique. L’exercice présente aussi un intérêt pratique considérable10. En effet, si les divers modes d’extinction de l’obligation produisent un effet identique – à savoir la libération du débiteur –, on peut toutefois relever d’importantes différences techniques entre eux.

			Dans son Traité élémentaire de droit civil belge, qui reste toujours un ouvrage de référence en droit des obligations, H. De Page illustre cette idée par l’exemple des articles 1282 et 1283 du Code civil : « La remise du titre fait, sous certaines distinctions (actes authentiques, et sous seing privé), présumer la libération du débiteur. La libération, c’est le résultat. Mais par quel mode d’extinction ce résultat a-t-il été atteint ? Y a-t-il, en d’autres termes, dans les articles 1282 et 1283 du Code civil, présomption de payement ou de remise de dette, lorsque le fait dont la loi induit la solution se produit ? La question peut avoir son importance, car s’il y a présomption de remise de dette, et si la remise du titre émane d’un mineur, la présomption ne pourra pas jouer, le mineur étant incapable de faire des libéralités, tandis que le payement est licite s’il n’est pas lésionnaire »11.

			Bien d’autres exemples peuvent encore être donnés, qui permettent de souligner les différences de régime entre les causes d’extinction. On en développe quatre ci-dessous.

			8. Le régime de l’inopposabilité des actes accomplis par le failli durant la période suspecte. Les articles 17 et 18 de la loi du 8 août 1997 sur les faillites sont particulièrement intéressants à examiner pour notre propos12. Les causes d’extinction n’y sont, en effet, pas logées à la même enseigne.

			Comme on le sait, ces dispositions légales concernent les inopposabilités qui peuvent frapper des actes accomplis par le failli durant la période suspecte. Le curateur est habilité à demander l’inopposabilité à la masse de certains actes posés par le commerçant durant cette période, soit par une action en inopposabilité, soit par l’opposition à l’admission d’une créance.

			L’article 17 énumère une série d’actes qui sont inopposables de droit à la masse, sans que le tribunal de commerce dispose de la moindre latitude13. Aux termes de l’article 17, 2°, sont ainsi frappés d’inopposabilité de droit « (…) pour dettes échues, tous payements faits autrement qu’en espèces ou effets de commerce ». On vise, par-là, les « payements anormaux ».

			Le payement d’une obligation de somme en espèces, par chèque, lettre de change ou billet à ordre est considéré comme normal ; il en va de même du payement effectué par virement bancaire14. S’il n’est pas inopposable de droit, ce payement pourrait toutefois faire l’objet d’une inopposabilité facultative aux conditions énoncées par l’article 18 : « Tous autres payements faits par le débiteur pour dettes échues (…) peuvent être déclarés inopposables à la masse, si, de la part de ceux qui ont reçu du débiteur ou qui ont traité avec lui, ils ont eu lieu avec connaissance de la cessation de payement »15.

			Les payements anormaux d’une dette échue pendant la période suspecte sont considérés avec beaucoup plus de méfiance par le législateur. Il en va, par exemple, ainsi de la dation en payement, qu’elle porte sur un bien corporel ou sur une créance16 : elle est inopposable de droit à la masse des créanciers. C’est le même sort que subit le payement effectué sous la forme d’une cession de créance ou d’une délégation, que celle-ci soit simple ou novatoire17.

			La compensation légale entre les dettes réciproques du failli et d’une autre personne qui interviendrait durant la période suspecte est, en revanche, inattaquable : l’extinction de ces dettes opère, en effet, de plein droit, par la seule autorité de la loi (C. civ., art. 1289). La compensation judiciaire échappe, elle aussi, à l’action en inopposabilité18.

			Tout autre est le sort que le législateur réserve à la compensation conventionnelle sur laquelle les parties s’accordent durant la période suspecte : considérée comme un payement anormal, elle encourt une inopposabilité de droit à la masse des créanciers. Il faut toutefois réserver l’importante exception que la loi du 15 décembre 2004 sur les sûretés financières reconnaît en faveur des conventions de compensation qui tombent dans son champ d’application. En effet, aux termes de son article 16, § 3, « Sans préjudice de l’article 20 de la loi du 8 août 1997 sur les faillites, les articles 17, 2°, et 18 de cette loi ne sont pas applicables en ce qui concerne les conventions de netting et les paiements, opérations et actes effectués en exécution de ces conventions ainsi que leurs modalités consistant dans des clauses et conditions résolutoires ou de déchéance du terme stipulées pour permettre la novation ou la compensation »19.

			9. La condition de capacité juridique. Tous les actes juridiques, qu’ils soient unilatéraux, conventionnels ou multilatéraux, doivent, pour leur validité, être accomplis par des personnes disposant d’une capacité juridique suffisante. Les actes juridiques qui ont pour objet d’éteindre une obligation n’échappent pas à cette exigence.

			Le régime des incapacités amène, dès lors, à distinguer, parmi les causes d’extinction des obligations, celles qui résultent d’un acte juridique et celles qui découlent d’un fait ou de la volonté du législateur.

			Ainsi le payement, que la jurisprudence et la doctrine dominantes qualifient d’acte juridique unilatéral20, doit-il être effectué par un débiteur ayant la capacité pour ce faire. Les conventions extinctives doivent aussi obéir à la condition de capacité dans le chef de chaque partie : c’est le cas de la remise de dette, de la compensation conventionnelle, de la novation ou encore de la dation en payement.

			En revanche, cette condition n’est pas de mise lorsque l’obligation s’éteint pour des motifs ne tenant pas à la volonté humaine. La compensation légale, qui opère de plein droit, produit ainsi ses effets même si un des débiteurs est juridiquement incapable21. Il en va évidemment de même lorsque l’obligation s’éteint par suite d’une cause étrangère libératoire.

			10. Le régime de l’opposabilité des exceptions en matière de cession de créance. On sait que la cession de créance transfère la créance telle quelle du patrimoine du cédant à celui du cessionnaire : elle ne peut ni améliorer la situation du débiteur ni l’empirer. Aussi la créance cédée demeure-t-elle grevée des charges et des vices qui l’affectaient.

			L’arrêt de principe du 14 février 1924 de la Cour de cassation l’énonce en termes excellents : 

			« En l’absence d’une novation, toute créance cédée, qui, dans le patrimoine du cédant, est soumise à quelque cause de résiliation ou d’annulation, reste affectée des mêmes vices dans les mains du cessionnaire. Un acte de cession, si régulier qu’on le suppose, ne peut nuire au débiteur, ni aggraver sa position, ni empêcher que les vices, qui affectaient la créance cédée puissent être opposés par le débiteur au cessionnaire dans les mêmes conditions où ils auraient pu l’être au cédant ; (…) le débiteur conserve donc vis-à-vis du cessionnaire tous les droits et toutes les exceptions qu’il possédait vis-à-vis de son créancier »22. Un important arrêt du 13 septembre 1973 confirme le principe : « le transport de créance ne peut nuire au débiteur cédé ; (…) celui-ci conserve, en règle, à l’égard du cessionnaire les droits et les exceptions qu’il pouvait opposer au créancier cédant »23.

			De la lecture de l’article 1691 du Code civil, il appert que ce principe d’opposabilité des exceptions repose sur la distinction entre, d’une part, les exceptions qui découlent d’un acte juridique accompli à l’égard du cédant et, d’autre part, les autres exceptions.

			Aux termes de cette disposition, en effet, « Le débiteur qui a payé de bonne foi avant que la cession ne lui ait été notifiée ou qu’il l’ait reconnue, est libéré. Le débiteur de bonne foi peut invoquer à l’égard du cessionnaire les conséquences de tout acte juridique accompli à l’égard du cédant, avant que la cession ne lui ait été notifiée ou qu’il l’ait reconnue ».

			Lorsqu’au moment de la notification ou de la reconnaissance de la cession, la créance cédée était déjà éteinte par suite d’un acte juridique extinctif, le législateur ne libère le débiteur cédé à l’égard du cessionnaire que s’il était de bonne foi. L’article 1691, alinéa 1er, fait une application particulière de ce principe pour l’exception de payement. La bonne foi est également requise pour l’invocation de l’exception tirée d’autres actes juridiques, tels que la remise de dette, la novation ou la compensation conventionnelle.

			En revanche, si la dette s’est éteinte pour une raison ne tenant pas à un acte juridique accompli à l’égard du cédant, la loi ne requiert pas la bonne foi du débiteur cédé. Et pour cause : la disparition de la dette est indépendante de sa volonté. Il en va notamment ainsi de l’exception de compensation légale (C. civ., art. 1295). Celle-ci opère, en effet, de plein droit, dès que toutes les conditions prévues par le Code civil (art. 1289 et s.) sont réunies.

			11. La preuve de l’extinction de l’obligation. Le régime de la preuve en matière civile nécessite, lui aussi, que l’on distingue soigneusement les causes d’extinction des obligations.

			Lorsque l’obligation disparaît par suite d’un acte juridique (payement, remise de dette, compensation conventionnelle…), la preuve de cette extinction doit s’administrer conformément aux articles 1341 et suivants du Code civil. Dès lors, une preuve écrite préconstituée est requise, lorsque le montant ou la valeur dépasse, en matière civile, 375 euros. Il faut évidemment tenir compte de la possibilité de prouver cet acte juridique par présomptions ou témoignages, lorsque le débiteur peut faire état d’un commencement de preuve par écrit (C. civ., art. 1347) ou d’une impossibilité de produire un écrit (C. civ., art. 1348). On rappelle, par ailleurs, que la preuve par aveu ou par serment litisdécisoire est recevable en toute hypothèse.

			En revanche, la preuve de l’extinction de l’obligation échappe au principe de la primauté de la preuve écrite préconstituée, lorsque l’obligation disparaît par la seule autorité de la loi (par exemple, par suite de la compensation légale) ou en raison d’un fait (impossibilité d’exécution par suite d’une cause étrangère libératoire, par exemple).

			12. Pourquoi un recyclage sur les causes d’extinction des obligations ? Les articles 1234 et suivants du Code civil sont, à très peu de choses près, demeurés inchangés depuis 1804.

			Il faut évidemment se garder d’en conclure que la matière de l’extinction des obligations est restée sclérosée. Elle évolue sous l’action conjuguée de la doctrine, de la jurisprudence et du législateur.

			Des travaux doctrinaux d’importance ont été publiés ces dernières années sur les diverses causes d’extinction des obligations. Certaines causes classiques, telles que le payement ou la compensation, ont ainsi été remises à l’honneur ; de nouveaux concepts, tels que ceux de caducité ou de rechtsverwerking, ont, par ailleurs, émergé.

			Les monographies sont, la plupart du temps, des thèses de doctorat. Pour nous en tenir à ces dernières, citons ainsi :

			
					
–	pour la caducité des obligations, P.A. Foriers, La caducité des obligations contractuelles par disparition d’un élément essentiel à leur formation, Bruxelles, Bruylant, 1998, 218 p. ;

					
–	pour la déchéance : M.A. Masschelein, Het verval van een recht in het materieel privaatrecht. La déchéance, Cambridge, Intersentia, 2010, 361 p. ;

					
–	pour la compensation, R. Houbben, Schuldvergelijking, Anvers, Intersentia, 2010, 595 p. ;

					
–	 pour le payement, S. Rutten, De betaling. Juridische aard en rechtsgevolgen, Anvers, Intersentia, 2011 ;

					
–	pour le terme de droit, M. De Man, De verbintenisrechtelijke tijdsbepaling, Bruges, die Keure, 2013, 719 p.

			

			De son côté, la jurisprudence récente a enrichi la matière. On songe, en particulier, aux arrêts de la Cour de cassation concernant la caducité de l’obligation par suite de la disparition de son objet ou de sa cause24. On pense aussi aux arrêts qu’elle a rendus sur la nature juridique du payement25 ou à ses arrêts concernant les conditions auxquelles la compensation légale peut intervenir nonobstant la survenance d’une hypothèse de concours26. La jurisprudence relative à l’abus de droit mérite aussi de retenir l’attention : on constate que dans ses arrêts les plus récents, tant la réparation du dommage causé par l’abus que la réduction du droit à son usage normal ne sont pas loin de s’identifier à une déchéance du droit27.

			Le législateur n’est pas en reste. Il a contribué aussi, en des termes qui ne sont pas toujours fort heureux, ne fût-ce que sur le plan légistique, à faire évoluer le régime de certaines causes d’extinction des obligations. Par les lois du 6 mai 2009 et du 28 juin 2009, il a ainsi introduit dans le Code civil les articles 1240bis et 1240ter concernant les payements qui interviennent dans le cadre d’une succession28. Le régime de la compensation a, lui aussi, subi d’importantes modifications législatives, avec les lois du 15 décembre 2004, du 27 décembre 2004 et du 26 septembre 201129.
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Introduction

			1. Cadre de la matière. Le paiement est une notion omniprésente dans le droit des obligations tant contractuelles qu’extra-contractuelles. L’institution juridique englobe, en effet, une réalité bien plus large que le versement d’une somme d’argent auquel elle fait instinctivement penser. Les principes et modalités du paiement sont, pour la très grande majorité de ceux-ci, régis depuis 1804 par le Code civil, plus précisément par ses articles 1235 à 1264. Bien que ces dispositions demeurent le siège de la réglementation, l’expansion du commerce électronique, la fréquence de l’intervention des intermédiaires financiers, la complexification des modes et instruments de paiement et la croissance des paiements automatisés et transfrontières ont amené tantôt le législateur à adopter des dispositions particulières, tantôt la doctrine et la jurisprudence à interpréter, préciser voire compléter les textes de manière à les mettre en adéquation avec la réalité contemporaine.

			La matière regorge ainsi de questions épineuses. Sans pouvoir les aborder toutes2, la présente contribution entend examiner certaines d’entre elles sous l’angle des décisions jurisprudentielles et de l’enseignement doctrinal de ces dix dernières années.

			2. Le paiement : définition et contours. Suivant la définition retenue par le dictionnaire Le Petit Larousse, le paiement est « l’action de payer une somme d’argent en exécution d’une obligation »3. Au sens juridique du terme, le paiement englobe une réalité bien plus large. Le paiement est « l’exécution par le débiteur, telle qu’elle doit se faire, de l’obligation à laquelle il s’est soumis. C’est l’accomplissement de son obligation. Payer, c’est exécuter ; c’est effectuer la prestation à laquelle on s’est obligé, quel que soit par ailleurs l’objet de cette prestation (donner, faire, ne pas faire) »4. Le paiement ne s’entend pas ainsi uniquement de l’exécution d’une obligation pécuniaire, mais bien de l’exécution de n’importe quelle obligation, qu’elle ait pour objet le versement d’une somme d’argent, la transmission de tout autre bien, la réalisation de prestations et même le respect d’abstentions5.

			Définir le paiement comme le mode normal d’exécution des obligations ne peut suffire. Le paiement est tout autant le mode naturel d’extinction des obligations. En effet, par le paiement, le débiteur exécute l’obligation à laquelle il est tenu et se libère de celle-ci. Les rédacteurs du Code civil ont ainsi inséré les dispositions relatives au paiement sous le chapitre consacré à l’extinction des obligations. Le paiement possède cette double facette ‘exécution – extinction’, sans que l’une ne puisse l’emporter sur l’autre ou en être dissociée. « C’est en vue de leur exécution que les obligations sont créées ; c’est cette exécution qui est par excellence la cause de leur extinction »6.

			3. Le paiement et les autres modes d’extinction des obligations. Le paiement n’est pas le seul mode d’extinction des obligations. Suivant l’article 1234 du Code civil, les obligations peuvent également s’éteindre par la novation, la remise volontaire, la compensation, la confusion, la perte de la chose, la nullité, la rescision, l’effet de la condition résolutoire ou encore la prescription. À ces modes légaux d’extinction, doctrine et jurisprudence ont ajouté la caducité7.

			La double facette ‘exécution – extinction’ distingue le paiement des autres modes d’extinction des obligations. En effet, seul le paiement opère l’extinction de l’obligation par l’exécution de celle-ci, telle qu’elle a été prévue par les parties à la conclusion du contrat. Le moindre écart par rapport à l’engagement initial des parties ouvre la porte aux autres modes d’extinction des obligations. Ainsi, lorsque l’extinction est le résultat d’une opération différente de celle qui était initialement prévue, il est question de dation en paiement, de novation ou encore de compensation. L’extinction de l’obligation peut également se produire sans que le créancier n’ait été satisfait, par l’effet de la prescription, d’une remise de dette ou parce que l’exécution de l’obligation est devenue impossible (perte de la chose) ou a perdu tout intérêt pour le créancier.

			4. Plan. La présente contribution se présente sous un plan relativement classique. Le régime applicable au « paiement pur et simple »8 y est examiné à la lumière des développements législatifs, jurisprudentiels et doctrinaux de ces dix dernières années. Dans une première section, il sera brièvement question de la nature juridique du paiement (nos 5 à 9). Nos secondes considérations seront consacrées aux acteurs du paiement. Dans ce cadre, nous examinerons, tout d’abord, les conditions dans lesquelles le solvens paie valablement (nos 10 à 21), qu’il ait la qualité de débiteur (nos 10 et 11), de codébiteur (nos 12 et 13), de mandataire (nos 14 à 16), de tiers intéressé (nos 17 à 19) ou non (nos 20 et 21). Ensuite, notre attention se portera sur l’accipiens. Il sera successivement traité de la capacité du créancier (nos 22 et 23), de la validité du paiement à un représentant de celui-ci ou à un mandataire apparent (no 24), des hypothèses dans lesquelles le paiement au créancier est interdit (no 25), des conditions de validité du paiement à un tiers (nos 26 et 27) et des paiements effectués dans le cadre d’une succession (nos 28 et 29). Dans une troisième section, nous définirons l’objet du paiement (no 30) et analyserons les instruments de paiement. Une attention particulière sera réservée au paiement d’une obligation pécuniaire. Les notions de monnaie fiduciaire, monnaie scripturale, monnaie électronique, monnaie de compte, monnaie de paiement et nominalisme monétaire seront rappelées (nos 32 à 35). L’examen portera ensuite sur les principaux instruments de paiement de la monnaie scripturale (nos 36 à 39). Dans le cadre de leur énumération, nous nous attarderons davantage sur le virement (nos 39 à 41). À cet égard, le régime juridique mis en place par la loi relative aux services de paiement du 10 décembre 2009 sera abordé (nos 42 à 45), principalement en ce qui concerne les règles relatives à la responsabilité en cas d’opérations de paiement non autorisées (nos 44 à 46). La quatrième section tentera de répondre à la question de la détermination du moment et du lieu du paiement. L’examen du moment du paiement nous permettra d’étudier la problématique du paiement par virement et par chèque (nos 47 et 48) ainsi que le régime particulier des obligations assorties d’un terme ou d’une condition (no 49) et des délais de grâce (no 50). Concernant le lieu du paiement, nous nous pencherons sur les conséquences du principe de la quérabilité des dettes (no 51) et ses correctifs. Les frais et l’imputation des paiements seront l’objet de la cinquième et dernière section (nos 52 à 58). Nous clôturerons ainsi la présente étude par la question complexe de la portée de l’article 1254 du Code civil (nos 55 à 58).

			Section 1

			
La nature juridique du paiement : bref aperçu

			5. Énoncé du problème et enjeux. La question de la nature juridique du paiement s’est longtemps posée en ces termes : s’agit-il d’une convention, d’un acte juridique unilatéral ou d’un fait juridique9 ?

			Envisagé comme convention, la validité du paiement est soumise à l’acceptation de celui-ci par le créancier, de sorte que sans le consentement de ce dernier, le paiement ne peut sortir ses effets à l’égard de celui qui l’effectue. L’acte juridique unilatéral ne nécessite pas, quant à lui, pour être parfait, le concours de deux ou plusieurs volontés. Il est l’œuvre d’une seule personne, en l’espèce le débiteur10. Enfin, si le paiement est analysé en un simple fait juridique qui opère l’extinction de la dette, les éléments constitutifs de l’acte juridique, tels la cause et le consentement libre et éclairé, ne sont pas requis comme conditions de validité du paiement11. En effet, à la différence des actes juridiques, les faits juridiques sont générateurs de conséquences juridiques, sans que celles-ci n’aient été voulues par leur auteur.

			La détermination de la nature juridique du paiement revêt ainsi des incidences pratiques importantes en ce qui concerne les conditions de validité du paiement. Les conséquences quant au régime de la preuve sont également considérables12. En effet, la preuve est admise par toute voie de droit s’agissant d’un fait juridique. Par contre, s’il s’agit d’un acte juridique, l’article 1341 du Code civil établissant la règle de la prééminence de la preuve écrite trouve à s’appliquer.

			6. Le paiement considéré comme une convention. Selon la thèse traditionnelle enseignée en France, le paiement procéderait d’une convention entre le débiteur et le créancier13. L’acceptation par le créancier de la prestation fournie par le débiteur est dès lors nécessaire pour que le paiement puisse produire ses effets. La doctrine française traditionnelle considère, en effet, que la reconnaissance de la validité du paiement par le créancier est indispensable14. Une partie de la doctrine française est néanmoins plus nuancée, envisageant le paiement comme « un acte complexe participant à la fois de la convention et du fait juridique »15.

			Une thèse relativement proche est défendue en Belgique par le professeur L. Cornelis16. Suivant cet auteur, le paiement résulterait de deux actes unilatéraux successifs. Le premier, émanant du débiteur, procéderait de l’exécution de l’obligation, tandis que le second, émanant du créancier, assurerait l’effet extinctif du paiement. Le concours des consentements ne serait cependant pas requis.

			Dans la dernière édition de son traité consacré aux obligations, le professeur P. Van Ommeslaghe critique, à juste titre, la théorie conventionnelle du paiement. « L’analyse du paiement en une convention ne convainc pas : elle ne nous paraît pas correspondre à la situation réelle ni aux intentions des parties »17. En effet, la nécessité de constater l’accord du créancier paraît superfétatoire dans la mesure où celui-ci ne pourrait s’opposer à l’exécution volontaire, en nature, de l’obligation telle qu’elle est née initialement18.

			7. Le paiement, un fait juridique. Rompant avec la théorie française conventionnelle du paiement, la thèse soutenue par N. Catala demeure peu suivie en France. Cet auteur opère une distinction entre l’exécution de l’obligation et l’effet extinctif qui en résulte19.

			Sous son aspect exécution, la nature juridique du paiement dépend de la nature de l’obligation exécutée et des circonstances. Il peut s’agir d’une convention, d’un acte juridique unilatéral, d’un fait juridique, voire parfois d’une simple attitude non constitutive d’un fait juridique. La volonté des parties peut, sous ce premier aspect, parfois jouer un rôle dans la détermination des conditions dans lesquelles le débiteur exécute son obligation.

			L’effet extinctif constitue, quant à lui, suivant l’auteur, un fait objectif indépendant de toute manifestation de volonté des parties et s’analyse ainsi en un fait juridique. Cet effet extinctif, propre à tout paiement quelle que soit la forme juridique revêtue par celui-ci sous son aspect exécution, conférerait à l’ensemble de la figure juridique sa caractéristique essentielle, à savoir celle d’être un fait juridique.

			8. Un acte juridique unilatéral : thèse doctrinale majoritaire en Belgique. La doctrine belge opte majoritairement pour la théorie de l’acte juridique unilatéral20. Si le paiement est régulier, il produit son effet extinctif de plein droit, sans qu’il faille obtenir le consentement du créancier. « Pour quelle raison un accord de volontés supplémentaire serait nécessaire pour que s’achève le déroulement normal de la vie de l’obligation », s’interroge à juste titre P. Van Ommeslaghe21. Si la seule manifestation de volonté du débiteur suffit pour que le paiement soit valide, cette volonté est néanmoins nécessaire pour faire naître les effets juridiques du paiement.

			9. La position des juridictions belges. La Cour de cassation s’est également prononcée sur la nature juridique du paiement d’une somme d’argent. Par ses arrêts du 6 décembre 200222 et du 26 octobre 200623, la Cour qualifie celui-ci d’acte juridique, soumis au régime probatoire de l’article 1341 du Code civil24.

			La Cour ne se prononce cependant pas de manière générale sur la nature juridique du paiement. Il est uniquement question du paiement d’une obligation pécuniaire. Par ailleurs, si elle tranche en faveur de l’acte juridique, la Cour ne précise pas davantage si cet acte juridique doit être qualifié d’acte juridique unilatéral ou de convention.

			La cour d’appel de Mons s’exprime, quant à elle, clairement en faveur de la théorie de l’acte juridique unilatéral. Dans un arrêt du 14 février 2000, la seule volonté du débiteur, dit la cour, suffit pour que le paiement soit valide : « Attendu que le paiement constitue un acte juridique et non point un fait juridique ainsi que l’affirment les appelants au principal ; Qu’en effet, en payant sa dette, le solvens s’acquitte de ses obligations et manifeste sa volonté de produire des effets de droit ; qu’il pose ainsi un acte juridique, sa volonté de payer n’ayant pas pour produire ces effets de droit, à être acceptée par le créancier »25. La cour d’appel de Liège qualifie également expressément le paiement d’acte juridique unilatéral dans un arrêt du 22 avril 201326.

			Sans davantage se positionner entre la théorie conventionnelle et celle de l’acte juridique unilatéral, le tribunal de première instance de Hasselt, par jugement du 18 février 2002, rappelle que le paiement n’est pas un fait juridique mais un acte juridique de sorte que la preuve du paiement d’une somme d’argent de plus de 375 euros est soumise aux règles strictes de l’article 1341 du Code civil27.

			Section 2

			
Les acteurs du paiement

			
A.	Autour du solvens28


			
1.	Condition préalable pour payer valablement : la capacité du solvens


			10. Le paiement par un incapable : application des règles du droit commun. Solvens naturel, le débiteur peut évidemment payer valablement. Le paiement effectué par ce dernier est libératoire. Cependant, le paiement, comme tout acte juridique, est annulable si l’incapable n’avait pas la capacité de l’accomplir29. Les règles du droit commun en matière d’incapacité trouvent à s’appliquer au paiement. Il est à noter que ces règles connaîtront à dater du 1er juin 2014 d’importantes modifications en raison de l’entrée en vigueur de la loi du 17 mars 2013 réformant les régimes d’incapacité et instaurant un nouveau statut de protection conforme à la dignité humaine30. Suivant l’article 493, § 2, nouveau du Code civil, les actes accomplis par la personne protégée en violation de son incapacité à l’égard de ses biens31 sont nuls de droit, lorsqu’il s’agit d’actes visés à l’article 499/7, § 2, nouveau du Code civil. En-dehors du champ d’application de cet article, les actes irréguliers sont nuls en cas de lésion. La disposition poursuit en ces termes : « La nullité est appréciée par le juge compte tenu des droits des tiers de bonne foi. Toutefois, le juge peut également en cas d’excès, réduire les obligations que la personne protégée aurait contractées par voie d’achats ou autrement ; à cet égard, le juge prend en considération la fortune de la personne protégée, la bonne foi des personnes qui ont contracté avec elle, ainsi que l’utilité ou l’inutilité des dépenses ». La nullité du paiement fait par un incapable demeure une nullité relative32, qui ne peut être soulevée que par le solvens, dans l’intérêt de qui elle existe.

			En ce qui concerne le mineur d’âge, il est davantage question de rescision pour lésion que de nullité pour défaut de capacité. Le solvens mineur d’âge, frappé d’une incapacité générale d’exercice, est néanmoins autorisé à poser des actes juridiques dans le cadre de sa « capacité résiduelle » (ou « capacité restreinte ») 33. Pour entrer dans cette catégorie, trois conditions sont requises : le mineur doit être pourvu du discernement ; il doit avoir émis un consentement non vicié ; l’acte juridique posé doit pouvoir être considéré comme un acte de la vie courante34. Pour décider si le paiement peut être considéré comme un acte de la vie courante, le juge, qui dispose d’un pouvoir d’appréciation très large, aura égard non seulement à l’objet de l’obligation que le solvens entend éteindre, mais également à l’âge du mineur, à son niveau social, à son niveau d’éducation, à ses éventuels revenus, etc.35. Le paiement par un mineur ne peut dès lors être remis en cause que s’il sort du cadre des actes de la vie courante36. Dans cette hypothèse, le paiement peut être rescindé sur la base de l’article 1305 du Code civil37, si le mineur prouve qu’il subit une lésion du fait de ce paiement38.

			11. L’exception prévue par l’article 1238, alinéa 2, du Code civil. Appliquant les règles du droit commun en matière de capacité, l’article 1238, alinéa 1er, du Code civil rappelle que « pour payer valablement, il faut être propriétaire de la chose donnée en paiement39 et capable de l’aliéner ». Le champ d’application de cette disposition est plus réduit qu’il n’y paraît40. Il est, en effet, question uniquement de la capacité d’aliéner et non celle de payer en général. L’article 1238 ne trouve, dès lors, à s’appliquer qu’aux paiements translatifs de propriété. Il ne concerne nullement les paiements issus d’obligations de faire ou de ne pas faire41.

			Le second alinéa vient ensuite adoucir ces exigences en précisant que « le paiement d’une somme en argent ou autre chose qui se consomme par l’usage, ne peut être répété contre le créancier qui l’a consommée de bonne foi, quoique le paiement en ait été fait par celui qui n’en était pas propriétaire ou qui n’était pas capable de l’aliéner ». L’alinéa 2 de ­l’article 1238 valide, ce faisant, les paiements translatifs de propriété effectués par un incapable (ou par un simple possesseur) lorsqu’ils ont pour objet une chose consomptible (par exemple, une somme d’argent) et que le créancier les a consommés de bonne foi, ce qui est généralement le cas.

			
2.	Pluralité de débiteurs

			12. Pluralité de débiteurs et obligations conjointes. Le créancier peut dans certains cas être confronté à une pluralité de débiteurs. Ce sera notamment le cas si le débiteur décède et laisse plusieurs héritiers. En principe, l’obligation au paiement de laquelle les débiteurs sont tenus est dite conjointe, de sorte que la dette se divise, chaque débiteur étant tenu pour sa part42. Ce principe est rappelé par le tribunal de première instance de Gand dans un jugement du 7 janvier 2005 à propos de l’obligation pour deux locataires de payer le loyer au bailleur43.

			Le créancier se verra dès lors contraint d’accepter un paiement fractionné, même si, en théorie, chaque dette (après division) acquiert une existence propre, indépendante des autres44, et qu’il n’est dès lors nullement question d’un « paiement commun fractionné ». Le prescrit de l’article 1244 du Code civil, aux termes duquel « le débiteur ne peut point forcer le créancier à recevoir en partie le paiement d’une dette même divisible » n’est ainsi, à notre sens, nullement énervé par le régime juridique des obligations conjointes. Les conséquences pour le créancier sont néanmoins importantes. Il doit veiller à interrompre la prescription à l’égard de chaque débiteur45. En outre, si l’un des débiteurs est insolvable, il en supportera la charge.

			13. La solidarité passive. Les débiteurs sont parfois tenus solidairement au paiement de la dette. Dans ce cas, chaque débiteur est tenu du paiement de la totalité de la dette, mais le paiement fait par l’un libère les autres envers le créancier46. Le risque d’insolvabilité de l’un des débiteurs ne repose dès lors plus sur les épaules du créancier, mais bien sur celles des codébiteurs. En effet, aux termes de l’article 1203 du Code civil, « le créancier d’une obligation contractée solidairement peut s’adresser à celui des débiteurs qu’il veut choisir, sans que celui-ci puisse lui opposer le bénéfice de division »47. Si ce débiteur est insolvable, le créancier peut s’adresser à un autre48. Le débiteur qui a payé peut ensuite se retourner contre les autres débiteurs et leur réclamer le remboursement de leur part49. Il est subrogé dans les droits du créancier, à l’exception de la solidarité dont il ne bénéficie pas. Si l’un des codébiteurs est insolvable, la perte qu’occasionne cette insolvabilité se répartit entre celui qui a payé et les autres débiteurs solvables50. Par ailleurs, la mise en demeure de l’un des codébiteurs produit ses effets (notamment quant au point de départ du calcul des intérêts) à l’égard de tous51. Il est en de même de l’interruption de la prescription52.

			Le Code civil limite cependant les hypothèses de solidarité passive. L’article 1202 précise, en effet, que la solidarité ne se présume pas. Elle doit être expressément stipulée par la convention ou le testament ou, à tout le moins, s’en déduire de façon certaine53. La loi prévoit également, dans diverses situations, un engagement solidaire des débiteurs54. Lorsque la solidarité est prévue par la loi, elle s’applique quand bien même le juge ne l’aurait pas expressément stipulée dans le dispositif de son jugement, précise la Cour de cassation dans son arrêt du 26 avril 200755.

			Par ailleurs, la Cour de cassation déduit de l’article 50 du Code pénal un principe général de droit suivant lequel les coauteurs d’une faute commune sont solidairement tenus de la réparation du dommage causé par cette faute56. Au cours de la période couverte, la Cour de cassation a eu l’occasion de rappeler sa jurisprudence, notamment dans ses arrêts des 8 mars 200557 et 15 mars 200658. La jurisprudence va plus loin et admet que les responsables d’un fait dommageable, à quelque titre que ce soit, soient tenus in solidum de la réparation de celui-ci. Il n’est plus nécessaire d’établir l’existence d’une faute commune (c.-à-d. la faute commise par plusieurs personnes contribuant ensemble et sciemment à produire le fait dommageable59). L’existence de fautes concurrentes suffit60 61.

			Les applications jurisprudentielles sont nombreuses62.

			Ainsi, le tribunal de première instance de Namur, dans un jugement du 16 décembre 2011, rappelle qu’« en dehors des dispositions légales en matière de solidarité, la jurisprudence a consacré l’existence d’obligations in solidum, lesquelles obligent chacun des débiteurs à payer le tout. (…) Le domaine de prédilection de l’obligation in solidum est celui de la responsabilité plurale qui n’existe que lorsque plusieurs personnes, par leur faute, ont causé le même dommage »63. Dans l’affaire soumise au tribunal, trois jeunes gens étaient entrés dans un hangar, y avaient commis des dégradations pour ensuite s’emparer d’engins agricoles avec lesquels ils avaient circulé sur plusieurs terrains, endommageant les cultures. Le tribunal rejette l’argumentation des jeunes gens suivant laquelle il y avait lieu d’individualiser les comportements, chacun ayant pris place à bord d’un engin différent et ayant occasionné des dommages distincts. Dans un arrêt du 9 janvier 2009, la cour d’appel de Bruxelles, après avoir prononcé l’annulation d’un contrat de vente et reconnu une faute dans le chef du notaire à l’occasion de cette vente, condamne ce dernier in solidum avec le vendeur au remboursement des frais de la vente. Par contre, les frais d’actes de crédit supportés par les acheteurs ne peuvent être recouvrés à charge du notaire, étant sans relation causale avec la faute de ce dernier, ces frais trouvant leur nécessité dans l’impossibilité pour les acheteurs de financer le paiement du prix64. La cour d’appel de Liège précise, quant à elle, par arrêt du 20 octobre 2011 qu’une clause d’exonération de responsabilité in solidum contenue dans une convention d’architecture type ne constitue pas une clause abusive, dès lors qu’elle ne crée pas un déséquilibre manifeste entre les parties mais a pour effet de « revenir à la règle qui veut que chaque intervenant ne réponde que des conséquences de sa propre faute »65. Le principe de l’obligation conjointe auquel l’obligation in solidum constitue une exception est ainsi rappelé.

			On relèvera également la décision de la Cour constitutionnelle du 12 novembre 2009. La Cour répond négativement à la question préjudicielle posée en ces termes par le tribunal de la jeunesse de Malines : « ­L’article 162bis du Code d’instruction criminelle viole-t-il le principe d’égalité fixé par les articles 10 et 11 de la Constitution lorsqu’il est appliqué à des procédures en matière de protection de la jeunesse devant le tribunal de la jeunesse, en ce que, eu égard à l’examen séparé de la cause de chaque mineur en vertu de l’article 56 de la loi du 8 avril 1965, des personnes ayant commis un fait qualifié infraction sont condamnées chacune séparément au paiement d’une indemnité de procédure à la partie civile, alors que les personnes (majeures) qui ont commis une infraction peuvent être condamnées ensemble (solidairement) au paiement de cette indemnité de procédure ? ». La Cour constitutionnelle rappelle que l’article 56, alinéa 2, de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection des mineurs ne s’applique qu’aux débats relatifs aux mesures de protection des mineurs et ne s’oppose dès lors pas à ce que le juge de la jeunesse puisse condamner in solidum les mineurs à payer une seule indemnité de procédure à la partie civile. En conséquence, « lorsque les débats sur l’action civile à l’égard des mineurs concernés sont menés séparément, le juge peut prononcer une condamnation à une indemnité de procédure solidairement avec celle qu’il a prononcée précédemment »66 67.

			Enfin, la solidarité est présumée entre débiteurs commerçants pour autant qu’ils soient tenus d’une même obligation contractuelle68 69.

			
3.	Les mandataires et les agents d’exécution

			14. Assimilation au paiement par le débiteur. Il arrive fréquemment que le débiteur ne procède pas personnellement au paiement. Il peut, en effet, avoir recours à des agents d’exécution ou à des mandataires.

			Ces derniers se substituant au débiteur, les paiements exécutés par ceux-ci sont dès lors à assimiler aux paiements effectués par le débiteur lui-même70. Le mandataire accomplit, en effet, des actes juridiques au nom et pour le compte du mandant. Il représente ainsi le débiteur. S’agissant du paiement d’une obligation pécuniaire, l’usage du mandataire est très fréquent (banquier, huissier, notaire, médiateur de dettes, etc.).

			Dans le cadre de l’exécution des obligations de faire, le débiteur peut se faire assister ou remplacer par des agents d’exécution (préposés, sous-traitants)71. Suivant H. De Page, « lorsque l’obligation est exécutée par des agents d’exécution, ce n’est pas un tiers qui exécute ; c’est le débiteur lui-même, puisque les agents d’exécution ne sont, entre ses mains, que des instruments, entièrement subordonnés à lui, et dont il conserve l’entière direction »72. À la différence des mandataires, ces derniers ne peuvent, cependant, poser d’actes juridiques avec pouvoir de représentation73.

			Le recours aux agents d’exécution ou aux mandataires n’est pas soumis à l’autorisation du créancier, sauf les exceptions précisées ci-après (nos 15 et 17).

			15. Le cas particulier de l’obligation intuitu personae74. Lorsqu’il s’agit d’une obligation intuitu personae, c’est-à-dire une obligation où l’identité du débiteur est primordiale, l’exécution de l’obligation par un agent d’exécution (et a fortiori par un mandataire75) n’est pas permise. Seule une assistance secondaire et matérielle est admise, le débiteur devant toujours conserver l’entière direction de l’exécution76. Ainsi, le chirurgien peut se faire assister de médecins et infirmiers travaillant sous ses ordres. De même, l’avocat (dominus litis) peut confier certaines tâches de la mission qui lui est dévolue à des collaborateurs ou stagiaires, à condition que son intervention demeure prépondérante et qu’il conserve la maîtrise du dossier77.

			16. L’article 1277 du Code civil. Aux termes de l’article 1277 du Code civil, la simple indication faite par le débiteur, d’une personne qui doit payer à sa place, n’opère point de novation. « Dans ce cas, il y a mandat aux fins de payer », précise la Cour de cassation dans une décision du 17 mars 201178. « La personne ainsi désignée est le mandataire du débiteur. Elle ne s’engage pas en son nom personnel mais aux lieu et place du débiteur »79. Les faits ayant donné lieu à cette décision peuvent être résumés comme suit. La société S.N.C.B. Holding avait commandé des travaux à la société A.M. Une convention avait, par ailleurs, été conclue le 19 décembre 1966 entre la société S.N.C.B. Holding et l’État belge aux termes de laquelle l’État belge s’engageait à supporter intégralement les dépenses relatives aux travaux commandés par la société S.N.C.B. Holding. La question de savoir qui était, en définitive, tenu d’acquitter les factures émises par la société A.M. fut posée à la cour d’appel de Mons. Celle-ci décide que la société S.N.C.B. Holding demeurait, en sa qualité de maître de l’ouvrage et en application de l’article 1277 du Code civil, tenue envers l’entrepreneur du coût des travaux. D’autre part, la juridiction d’appel précise que la société S.N.C.B. Holding ne peut, à aucun titre, être considérée comme la mandante de l’État belge. La convention passée le 19 décembre 1966 ne pouvant s’analyser comme un mandat, les pouvoirs publics étaient tenus de payer la société A.M. Cette décision est cassée par la Cour de cassation. Suivant cette dernière, l’arrêt querellé viole l’article 1277 du Code civil en ce qu’il considère que la convention passée le 19 décembre 1966 n’est pas une convention de mandat alors que dans l’analyse qu’en fait l’arrêt, la convention n’obligeait pas personnellement l’État belge à payer la société A.M., mais lui conférait un mandat de payer au nom de la société S.N.C.B. Holding.

			
4.	Paiement par un tiers, intéressé ou non

			17. Validité du paiement effectué par un tiers. Le paiement ne doit pas nécessairement être exécuté par le débiteur ou par l’un de ses mandataires ou agents d’exécution. Le paiement effectué par un tiers, intéressé ou non, est valable. C’est ce qu’énonce l’article 1236 du Code civil.

			Ce principe connaît deux exceptions80. Premièrement, l’article 1236 est supplétif de volonté. Les parties peuvent, dès lors, exclure conventionnellement la possibilité de paiement par un tiers ou limiter celle-ci. Deuxièmement, l’article 1237 du Code civil précise que si le paiement porte sur une obligation de faire, celui-ci ne peut avoir lieu par un tiers contre le gré du créancier. Ce même article ajoute néanmoins que le consentement du créancier est requis « lorsque ce dernier a intérêt qu’elle soit remplie par le débiteur lui-même ». On y a d’abord vu une exception relative aux seules obligations intuitu personae. Ces dernières ne peuvent, en effet, être « payées » par un tiers qu’avec l’accord du créancier. La Cour de cassation, dans un arrêt du 28 septembre 1973, a élargi le champ d’application de cette exception81. Suivant l’enseignement de cette dernière, le créancier peut refuser le paiement par un tiers toutes les fois qu’il se prévaut d’un intérêt légitime à voir l’obligation, quel qu’en soit l’objet, exécutée par le débiteur lui-même82. Cette règle n’est ainsi nullement limitée aux obligations de faire mais porte également sur les obligations de donner, y compris celles de payer une somme d’argent.

			Dans une décision du 2 février 2012, la Cour de cassation eu l’occasion de se prononcer, une nouvelle fois, sur le champ d’application de l’article 1237 du Code civil et d’en préciser les contours : « En vertu de ­l’article 1237 du Code civil, le créancier peut refuser le paiement par un tiers lorsqu’il a une raison légitime qui peut résulter de l’intérêt qu’il a que l’obligation, eu égard à sa nature, soit remplie par le débiteur lui-même ou ne le soit pas par un tiers déterminé ». Cet intérêt, ajoute la Cour, doit être propre au créancier. Ainsi, les vices qui concernent les rapports entre le tiers et le débiteur ne constituent pas pour le créancier un intérêt pour refuser le paiement par le tiers. Le cas soumis à la Cour était le suivant. Une dette existait entre un beau-père (créancier) et son gendre (débiteur). Le fils du créancier (tiers) voulait rembourser à son père la dette du gendre. Le créancier prétendait, à tort, refuser le paiement réalisé par son fils (tiers) dans le but de protéger ce dernier contre un dol de son gendre (débiteur)83.

			18. Tiers intéressé et subrogation légale. Le tiers peut avoir intérêt à acquitter la dette du débiteur. C’est notamment le cas si ce tiers s’est engagé en qualité de caution, d’aval ou de garant84 aux côtés du débiteur. Le paiement effectué par un tiers intéressé produit deux effets. D’une part, il libère le débiteur envers le créancier (effet extinctif). D’autre part, il est subrogé dans les droits et actions dudit créancier à l’encontre du débiteur (effet translatif). Le rapport juridique solvens – débiteur se substitue ainsi à la relation initiale liant le créancier au débiteur. Il s’agit d’un paiement subrogatoire85.

			L’article 1251, 3°, du Code civil dispose, en effet, que la subrogation a lieu de plein droit au profit de celui qui, étant tenu avec d’autres ou pour d’autres au paiement de la dette, avait intérêt de l’acquitter.

			19. Les cautions et le bénéfice de discussion86. Le paiement effectué par la caution constitue l’illustration la plus parlante du paiement par un tiers intéressé87. « La caution est ‘tiers’ vis-à-vis du paiement parce que son engagement est distinct de l’obligation principale, de celle qui doit donc être payée »88. On rappellera néanmoins que le cautionnement exige (du moins si la caution le requiert) du créancier qu’il s’adresse en premier lieu au débiteur principal. La caution peut, en effet, faire valoir le bénéfice de discussion et exiger l’exécution préalable des biens du débiteur principal, excepté en cas de renonciation au bénéfice de discussion, ou en cas de cautionnement solidaire89 ou judiciaire90. Dans ces cas, il y a lieu d’appliquer les règles relatives à la solidarité passive telles qu’exposées ci-dessus.

			L’article 2029 du Code civil rappelle que la caution qui a payé la dette en lieu et place du débiteur principal est subrogée à tous les droits et actions du créancier91. La Cour de cassation précise que les articles 2028 et 2029 du Code civil s’appliquent par analogie à la caution réelle dès lors que la réalisation par les créanciers de la sûreté réelle à concurrence de sa valeur doit être considérée comme un paiement de la dette principale92. À la différence de la caution personnelle93, la caution réelle94 n’est pas tenue, rappelons-le, sur l’ensemble de son patrimoine, mais seulement à concurrence de la sûreté réelle consentie en garantie de la dette d’autrui (engagement propter rem).

			20. Paiement par un tiers non intéressé et absence de subrogation légale. Le second alinéa de l’article 1236 du Code civil admet le paiement de la dette par un tiers non intéressé, « pourvu que ce tiers agisse au nom et en l’acquit du débiteur, ou que, s’il agit en son nom propre, il ne soit pas subrogé aux droits du créancier ».

			La première alternative ne constitue pas en tant que tel un paiement par un tiers. En effet, si le tiers agit au nom et pour le compte du débiteur, il agit en qualité de mandataire ou de gérant d’affaires. Dès lors qu’il représente le débiteur, le paiement fait par ce tiers est assimilé au paiement effectué par le débiteur. Le solvens puisera quant à lui son droit au remboursement dans le contrat de mandat qui le lie au débiteur (C. civ., art. 1999) ou dans le mécanisme juridique de la gestion d’affaires (C. civ., art. 1375).

			La seconde alternative pose davantage question. « De quel droit un tiers, qui n’a aucun intérêt, même indirect, à la dette, peut-il venir s’immiscer dans un rapport obligatoire qui ne le concerne pas, avec toutes les conséquences de droit qui s’attachent au paiement fait par le débiteur : libération de celui-ci et possibilité d’être imposé au créancier ? », s’interroge H. De Page95. Les rédacteurs du Code civil, admettant malgré tout le paiement de la dette par un tiers non intéressé, en son nom personnel, ont cependant entouré cette hypothèse d’un important garde-fou. En effet, si l’on ne peut interdire à un tiers d’agir de façon désintéressée, la méfiance quant aux éventuelles intentions malveillantes dissimulées de ce dernier a incité les rédacteurs du Code civil à lui refuser le bénéfice de la subrogation légale. En d’autres termes, il s’agit d’« éviter que les tiers ne spéculent sur pareil paiement, et ne paient pour se mettre aux lieu et place du créancier, et obtenir ainsi, contre le gré de celui-ci, un placement avantageux »96.

			21. Les remèdes à l’absence de subrogation légale. Est-ce à dire que le tiers non intéressé qui s’acquitte de la dette d’autrui en son nom propre se trouve nécessairement désarmé ? Il n’en est rien. Deux alternatives s’offrent au solvens pour faire reconnaître ses droits au remboursement à l’égard du débiteur : la subrogation conventionnelle et la gestion d’affaires.

			On s’accorde, en effet, à reconnaître que l’article 1236, alinéa 2, du Code civil ne vise que la subrogation légale, de sorte que la subrogation conventionnelle, consentie par le créancier, demeure autorisée97. Dans un important arrêt du 21 janvier 2008, la Cour de cassation s’exprime en ces termes à propos de la portée de l’article 1236, alinéa 2, du Code civil : « Si elle interdit au tiers auquel elle s’applique de se prévaloir d’une subrogation légale, cette disposition n’exclut pas, en revanche, qu’il puisse bénéficier d’une subrogation conventionnelle consentie par le créancier en vertu de l’article 1250, 1°, du Code civil »98.

			À défaut de subrogation conventionnelle, le tiers solvens, ayant agi en son nom propre, peut fonder sa demande en remboursement sur la base de la gestion d’affaires. En effet, la gestion d’affaires peut avoir lieu alieno nomine ou non alieno nomine, c’est-à-dire avec ou sans représentation99. Dans cette dernière hypothèse, elle demeure occulte vis-à-vis du créancier payé par le gérant, lequel agit, en son nom personnel, sans révéler qu’il agit en tant que gérant d’affaires. Si ses affaires ont été correctement administrées, le géré est tenu d’indemniser le gérant des engagements personnels qu’il a souscrits et des frais qu’il a engagés dans sa gestion (à l’exception des dépenses somptuaires)100 101. En l’absence de subrogation, le solvens ne bénéficie néanmoins pas des éventuelles sûretés personnelles ou réelles dont jouissait le créancier.

			Certains auteurs ont soutenu que la théorie de l’enrichissement sans cause pouvait également trouver à s’appliquer102. Nous ne le pensons pas. En effet, la condition de subsidiarité n’est point remplie s’il existe un autre moyen d’action (en l’espèce la gestion d’affaires), même rendu inopérant du fait d’obstacles juridiques103. En d’autres termes, l’appauvri ne peut obtenir restitution sur la base de l’enrichissement sans cause lorsqu’il dispose d’un autre recours pour ce faire104. Tel est bien le cas en l’espèce.

			
B.	Autour de l’accipiens105


			
1.	La validité du paiement au créancier ou à ses mandataires

			22. La capacité du créancier pour recevoir le paiement. Le créancier est la personne naturellement autorisée à recevoir le paiement et à laquelle le paiement doit, en règle, être exécuté.

			Pour recevoir valablement le paiement, le créancier doit disposer de la capacité d’exercice. Le paiement fait à un incapable est nul. Nous avons, cependant, vu que les incapables mineurs (capacité résiduelle pour les actes de la vie courante) et les incapables majeurs (dans les limites fixées par le juge de paix) peuvent être autorisés à accomplir seuls certains actes106, par exemple la réception du paiement d’une obligation de faire ou d’une obligation de sommes portant sur un faible montant. L’article 493, § 3, alinéa 2, du Code civil, tel qu’inséré par la loi du 17 mars 2013 réformant les régimes d’incapacité et instaurant un nouveau statut de protection conforme à la dignité humaine (en vigueur le 1er juin 2014) précise, par ailleurs, que : « lorsque la personne protégée est admise en cette qualité à se faire restituer contre ses engagements, le remboursement de ce qui aurait été, en conséquence de ces engagements, payé pendant la protection ne peut en être exigé, à moins qu’il ne soit prouvé que ce qui a été payé a tourné à son profit ».

			23. Paiement à un incapable et article 1241 du Code civil. Outre l’application des règles du droit commun en matière d’incapacité, l’article 1241 du Code civil valide le paiement fait à un incapable s’il est prouvé que la chose payée a tourné au profit du créancier. Cette exception est soumise à l’appréciation souveraine du juge du fond.

			La Cour de cassation, dans une décision du 24 juin 2011, rappelle que le juge apprécie souverainement si la chose payée a tourné au profit du mineur ou de l’interdit. La Cour se borne « à vérifier si le juge ne déduit pas de ses constatations de faits et circonstances des conséquences étrangères à celles-ci ou non justifiables par celles-ci »107. En l’espèce, une personne sous administration provisoire avait conclu seule deux emprunts hypothécaires avec la société Argenta. La cour d’appel de Bruxelles avait estimé que ces emprunts avaient tourné au profit de l’administré provisoire aux motifs que, d’une part, celui-ci avait donné à ses enfants l’intégralité des capitaux provenant de ces deux emprunts hypothécaires ; d’autre part, le régime de protection de l’administration provisoire concerne les actes patrimoniaux de la personne protégée, ce qui tourne au profit de ses héritiers ; enfin, ce que les enfants reçoivent avant le décès de leur père ne doit pas et ne peut plus être perçu après le décès. La Cour casse cet arrêt aux motifs qu’« en considérant sur cette base que les emprunts conclus avec Argenta ont tourné au profit de H.V. (­l’administré), les juges d’appel n’ont pas justifié légalement leur décision ».

			Le tribunal du travail de Bruxelles se prononça le 21 juin 2006 à propos d’allocations versées par l’État belge à une personne handicapée au mépris de l’administration provisoire. Suivant ce tribunal, pour que le paiement soit valable, il faut démontrer que le paiement a été conservé dans le patrimoine de l’incapable et a été utilisé à ce à quoi il était destiné108.

			S. Rutten considère, quant à lui, qu’un avantage quelconque pour le créancier suffit, fût-il même temporaire109.

			24. Paiement à un représentant du créancier et mandat apparent. Suivant les termes de l’article 1239, alinéa 1er, du Code civil, le paiement doit être fait au créancier, ou à quelqu’un ayant pouvoir de lui, ou qui soit autorisé par justice ou par la loi110 à recevoir pour lui. Le paiement exécuté entre les mains d’un représentant du créancier doit être assimilé au paiement fait au créancier. Ce paiement sortit pleinement ses effets. Dans le cadre d’un paiement réalisé entre les mains de l’agent-délégué du prêteur, le juge de paix de Tournai admet que ce paiement libère le consommateur de son obligation de paiement dans le délai imposé, même si le prêteur ne l’a comptabilisé qu’après son terme111.

			Il n’est cependant pas toujours évident pour le solvens de vérifier l’étendue des pouvoirs de représentation dont bénéficie l’accipiens. Or, le paiement réalisé à un représentant ou à une personne prétendue telle, qui n’avait pas pouvoir de recevoir le paiement, n’est pas valable et ne libère nullement le débiteur envers le créancier112 113.

			La rigueur des principes est néanmoins atténuée grâce à la théorie du mandat apparent. Création jurisprudentielle et doctrinale, cette théorie admet que le mandant puisse être engagé sur le fondement d’un mandat apparent, non seulement dans le cas où il a fautivement créé l’apparence, mais également en l’absence d’une faute susceptible de lui être reprochée, si la croyance du tiers à l’étendue des pouvoirs du mandataire est légitime114. « La confiance est légitime si le tiers ne savait pas (bonne foi subjective) et ne pouvait raisonnablement savoir (bonne foi objective) que l’apparence ne correspondait pas à la réalité »115. La Cour de cassation a renforcé les conditions d’application de cette théorie en ajoutant l’exigence d’imputabilité de l’apparence au mandant apparent, c’est-à-dire que celui-ci doit avoir, librement, par un agissement (fautif ou non) ou une abstention (fautive ou non), contribué à créer ou à laisser subsister cette apparence116 117.

			Dans un arrêt du 2 septembre 2010, la Cour rappelle ces principes à propos de la demande tendant à la passation d’un acte authentique de vente, l’offre de vente adressée par le notaire aux acheteurs ayant été acceptée par ceux-ci, dans la croyance erronée mais légitime que ledit notaire avait reçu mandat du vendeur à cette fin. La juridiction de fond avait rejeté cette demande fondée sur le mandat apparent au motif que cette apparence n’était pas imputable au vendeur. La Cour casse cette décision. L’arrêt qui relève, dit-elle, « que le défendeur (vendeur) s’est rendu chez son notaire (…), non seulement pour obtenir des précisions quant à la possibilité de vendre les terres occupées en bail à ferme par les acheteurs, mais bien également pour connaître les intentions des locataires quant à leur éventuel intérêt pour l’achat de ces terres ; qu’après cette entrevue, la défenderesse (notaire) a écrit une lettre en ce sens aux demandeurs (…) et en a réservé copie au défendeur, lequel n’a émis aucune observation quant à son contenu ; et que la défenderesse a adressé l’offre litigieuse (…) au notaire des demandeurs à la suite d’une nouvelle entrevue avec le défendeur (vendeur), après que les demandeurs eurent manifesté leur intérêt pour cet achat, (…) n’a pu décider légalement que le défendeur n’avait pas librement par son comportement contribué à créer l’apparence d’un mandat dans le chef de la défenderesse (notaire) »118.

			Plus récemment encore, dans une décision du 26 octobre 2012, la Cour de cassation énonce que « le juge peut déduire l’absence de bonne foi du tiers de la nature des actes posés par le mandataire et des circonstances particulières dans lesquelles ils ont été faits »119. En l’espèce, des clients remettent une somme d’argent prélevée sur les comptes d’épargne de leurs parents à leur intermédiaire financier, lequel propose de les déposer sur un compte d’attente dans le but manifeste d’éluder les droits de succession. Ce faisant, les clients ne pouvaient légitimement croire que de telles transactions visant la fraude fiscale font partie des actes autorisés par la banque à ses agents.

			Dans un arrêt du 10 juillet 2012, la cour d’appel de Bruxelles retient également l’absence de bonne foi dans le chef de la victime de l’apparence120. Un couple confie à un intermédiaire financier d’importantes sommes d’argent pour l’achat d’euro-obligations. Bien que cet intermédiaire se soit présenté comme directeur de la banque (cartes de visite, en-têtes des reçus, etc.), le couple ne pouvait légitimement ignorer qu’il ne traitait pas avec la banque eu égard, selon la cour, aux éléments suivants :

			
					
–	les attestations du dépôt des titres font état du dépôt de ceux-ci sur un compte non ouvert au nom de la banque ;

					
–	les attestations ne sont ni numérotées ni suivies de l’émission ­d’extraits de compte ;

					
–	la hauteur des intérêts promis est éminemment suspecte ;

					
–	le paiement en liquide d’intérêts sans retenue d’un quelconque précompte devait leur apparaître pour le moins étrange ;

					
–	un courrier émanant des tiers eux-mêmes précise que leur cocontractant est leur intermédiaire ou la société qu’il dirige, sans évoquer la société bancaire avec laquelle le couple prétendait avoir contracté.

			

			25. Interdiction de payer au créancier. Exceptionnellement, le paiement ne peut être fait au créancier. L’article 1242 du Code civil dispose ainsi que le paiement fait au créancier au mépris d’une saisie ou d’une opposition n’est pas valable à l’égard des créanciers saisissants ou opposants121 122. Ceux-ci peuvent, selon leur droit, contraindre le débiteur à opérer un second paiement en leur faveur (« qui paie mal paie deux fois »)123. Le terme « valable » repris dans l’article 1242 du Code civil doit ainsi s’entendre comme « opposable ». En effet, le débiteur qui paie à son créancier nonobstant la saisie ou l’opposition se libère valablement à son égard. Le paiement n’est pas ‘nul’, mais n’existe pas aux yeux des créanciers saisissants ou opposants, ce qui les autorise à réclamer un (second) paiement en leur faveur124. Il en sera ainsi lorsque l’employeur verse la rémunération à son employé sans tenir compte du jugement, que lui notifie le greffe, autorisant la délégation de sommes en faveur de son (ex-)épouse quant à la pension alimentaire de cette dernière et/ou de ses enfants125. Il en est de même du paiement effectué par le tiers saisi au mépris de la saisie-arrêt, le saisissant pouvant exiger du tiers saisi qu’il paie une seconde fois. À ce propos, la cour d’appel de Liège énonce qu’« à la différence de l’article 1540 du Code judiciaire qui permet au saisissant de demander la condamnation du tiers au paiement de la dette du saisi, en sorte que si les causes de la saisie sont plus fortes que la dette originaire du tiers saisi envers le débiteur saisi, l’imprudence du tiers permet au saisissant d’obtenir, le cas échéant, des droits plus étendus que ceux qu’il aurait eu si le tiers avait conservé les fonds dont il était détenteur, l’article 1242 du Code civil confère au saisissant le seul droit d’obliger le tiers à lui fournir un second paiement, le premier lui étant inopposable, dans la mesure de ce qu’il aurait reçu si la saisie avait été respectée »126.

			De même, est inopposable au sous-traitant, comme le rappelle l’arrêt de la cour d’appel de Mons du 9 janvier 2003, le paiement effectué à l’entrepreneur principal par le maître de l’ouvrage au mépris de la notification faite par le sous-traitant, marquant la volonté de ce dernier d’exercer son droit d’action directe127 128.

			Par ailleurs, dans certaines circonstances129 (par exemple, cession de créance notifiée130, déclaration de faillite, règlement collectif de dettes notifié), le paiement n’est valide que s’il est exécuté entre les mains d’une personne autre que le créancier (le cessionnaire, le curateur ou encore le médiateur de dettes)131.

			
2.	Dans quelles conditions le paiement à un tiers est-il libératoire ?

			26. L’article 1239, alinéa 2, du Code civil. Le paiement à un tiers est valide et sort son effet extinctif dans les hypothèses prévues à l’article 1239, alinéa 2, du Code civil. Cette disposition envisage, tout d’abord, le cas où le paiement est ratifié, par la suite, par le créancier. Cette ratification peut être expresse ou tacite132. Ainsi ratifié par le créancier, le paiement n’est plus un paiement fait à un tiers, mais peut être qualifié de paiement fait à un mandataire et, dès lors, au créancier lui-même. En effet, le créancier qui ratifie le paiement ainsi réalisé admet a posteriori que l’accipiens avait reçu mandat de recevoir le paiement en ses lieu et place133.

			Ensuite, l’article 1239, alinéa 2, du Code civil valide le paiement fait à un tiers lorsqu’il est établi que le créancier en a profité. C’est ce que rappelle la Cour de cassation dans son arrêt du 6 mai 2011 à propos de contributions alimentaires payées par le parent débiteur directement à l’enfant, en lieu et place du parent créancier134. Il fut également jugé que le paiement fait à une « société sœur » du créancier, bien que n’ayant pas pouvoir de recevoir ledit paiement, libère le débiteur, dans la mesure où la « société sœur » a transmis le montant à la société créancière135.

			Le profit pour le créancier est établi non seulement en cas d’augmentation de l’actif de son patrimoine, mais également en cas de diminution de son passif, notamment si le créancier évite, ce faisant, une dépense136.

			27. L’article 1240 du Code civil. Suivant l’article 1240 du Code civil, le paiement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la créance est valable, même si le possesseur en est par la suite évincé137. La portée de cet article est plus large qu’il n’y paraît à première lecture. Il s’agit, en effet, de valider les paiements effectués à la personne qui détient le titre de créance, même si ce dernier en est par la suite évincé. C’est le cas notamment du paiement fait au cessionnaire d’une cession de créance, qui est ensuite annulée en raison d’un vice de consentement ou d’une incapacité du cédant. Bien plus, l’article 1240 vise également les situations dans lesquelles le débiteur paie à une personne qui passe légitimement pour être créancier ou qui apparaît aux yeux de tous comme étant l’ayant-droit de la créance, alors que ce dernier n’est pas habilité à recevoir le paiement138.

			Ainsi, appliquant cette disposition, la cour du travail de Mons décide que le paiement des allocations familiales en mains d’une personne autre que l’allocataire est valable s’il a été fait de bonne foi par la caisse à celui qui pouvait légitimement passer à ses yeux pour le véritable allocataire139. Cependant, la caisse, qui continue de verser les allocations à l’allocataire initial alors qu’il lui a adressé un écrit spécifiant que les allocations ne lui seraient désormais plus versées, ne peut prétendre que les paiements faits à l’allocataire initial après l’envoi dudit courrier ont été faits de bonne foi140. N’est pas davantage libératoire, le paiement réalisé par le C.P.A.S. au profit d’un faussaire. Dans un arrêt du 13 juillet 2006, la cour du travail de Mons énonce, ainsi, à juste titre, que « celui qui se présente avec le titre de la créance revêtu d’une fausse signature et porteur d’une fausse carte d’identité (…) ne peut être considéré comme le véritable possesseur de cette créance »141. Pour être libératoire à l’égard du créancier réel, le débiteur doit payer au créancier apparent possédant le véritable titre de la créance.

			La cour d’appel de Bruxelles estime, quant à elle, que la banque, qui a exécuté un ordre de virement que lui adressait par lettre son client, mais dont les données avaient été falsifiées par un tiers, ne peut invoquer la théorie de l’apparence pour se libérer de son obligation de restituer les fonds, dans la mesure où la contribution, même non fautive, du client dans l’apparente authenticité du faux ordre de virement n’est pas établie142.

			
3.	Les paiements effectués dans le cadre d’une succession : la réglementation des articles 1240bis et 1240ter du Code civil143


			28. La libération des avoirs du créancier décédé. Les lois du 6 mai 2009144 et du 28 juin 2009145 ont inséré dans la section du Code civil relative au paiement les articles 1240bis et 1240ter. Ces articles ont trait aux paiements effectués dans le cadre d’une succession. L’objectif poursuivi par le législateur est de simplifier le déblocage des avoirs d’une personne décédée, notamment auprès des banques et des sociétés d’assurance, et de rassurer ces derniers établissements quant au caractère libératoire du paiement effectué146. Auparavant, la libération des avoirs du défunt ne pouvait avoir lieu, pour les montants supérieurs à 740 euros, que sur présentation d’un acte de notoriété, délivré par le juge de paix ou le notaire147. Les avoirs du défunt peuvent désormais être débloqués sur la base d’un certificat d’hérédité délivré par le bureau d’enregistrement du S.P.F. Finances148. Le paragraphe premier de l’article 1240bis dispose, en effet, que « sauf disposition légale contraire, un débiteur de bonne foi libère les avoirs d’un défunt de manière libératoire à condition d’avoir été fait aux ou sur instruction des personnes désignées par un certificat d’hérédité rédigé par le receveur du bureau des droits de succession compétent pour le dépôt de la déclaration de succession du défunt ou par un certificat ou un acte d’hérédité rédigé par un notaire ». Si l’objectif est louable, la formulation du texte législatif nous apparaît néanmoins ambiguë. Quel est, par ailleurs, l’intérêt d’exiger la bonne foi du débiteur en pareilles circonstances ?

			En d’autres termes, sauf disposition légale contraire, lorsque le créancier est décédé, le paiement fait par le débiteur aux personnes désignées par un certificat d’hérédité conforme (ou à leurs mandataires) est valable. Le second paragraphe précise cependant que, même en cas de présentation d’un certificat ou acte d’hérédité régulier, le débiteur est tenu de respecter les éventuelles autres obligations légales prescrites pour le déblocage des avoirs du défunt149.

			Les paragraphes suivants (3 à 5) renseignent, quant à eux, les modalités et conditions de délivrance de l’acte ou du certificat ainsi que les mentions devant y figurer150.

			29. La mise à disposition de fonds en faveur du conjoint ou cohabitant légal survivant. L’article 1240ter du Code civil prévoit une exception à l’article 1240bis en faveur du conjoint ou cohabitant légal survivant. En effet, celui-ci ne doit pas nécessairement disposer d’un certificat ou acte d’hérédité pour se voir remettre une partie des avoirs déposés sur un compte à vue ou un compte d’épargne, commun ou indivis, dont le défunt ou le conjoint survivant est titulaire ou cotitulaire ou dont le cohabitant légal survivant est cotitulaire. Il s’agit de permettre au partenaire survivant d’accéder à ses propres avoirs, malgré l’éventuel désaccord des héritiers, et de disposer d’un certain montant lui permettant de pourvoir à ses besoins de base151. Le paiement ainsi effectué par l’établissement bancaire en faveur du conjoint ou cohabitant légal survivant est libératoire. Une double restriction est cependant prévue quant au montant pouvant être mis à la disposition de ce dernier. Il ne peut excéder la moitié des soldes créditeurs disponibles, ni être supérieur à 5.000 euros, et ce, même si le conjoint ou le cohabitant légal survivant possède un droit quelconque sur le solde du compte152. Les montants mis à disposition sont bien sûr pris en compte lors de la liquidation du patrimoine commun, de l’indivision ou de la succession, les successibles conservant envers le conjoint ou le cohabitant légal survivant un droit de créance, à concurrence du montant qui excède la quotité leur revenant153.

			Le paragraphe 3 dudit article met à charge de l’établissement bancaire concerné une obligation de renseignement. Celui-ci doit attirer l’attention du conjoint ou cohabitant légal survivant sur la double restriction quant au montant pouvant être mis à leur disposition, ainsi que sur la sanction applicable en cas de non-respect de celle-ci. L’alinéa 3 du paragraphe 3 dispose, en effet, que « le conjoint ou cohabitant légal survivant ayant, en application du § 1er, retiré un montant supérieur à la moitié des soldes créditeurs disponibles ou à 5.000 euros perd toute part dans le patrimoine commun, l’indivision ou la succession, à concurrence de la somme prélevée au-delà du montant de 5.000 euros ». L’alinéa 4 ajoute que ce dernier est déchu de la faculté de renoncer à la succession ou de l’accepter sous bénéfice d’inventaire. Il demeure héritier pur et simple, nonobstant sa renonciation.

			Section 3

			
L’objet du paiement et les instruments de paiement

			
A.	Objet du paiement et dation en paiement

			30. Une exécution en tout point conforme à la prestation convenue initialement. Les articles 1243 et 1244 du Code civil constituent le siège de la matière. Suivant ces articles, le créancier ne peut être contraint de recevoir une autre chose que celle qui lui est due ni un paiement partiel154 155. Le paiement n’est, en conséquence, libératoire que s’il correspond en tout point à la prestation convenue initialement. Il importe peu que la prestation ou le bien offert en paiement soit de valeur égale voire supérieure à celle de la prestation ou du bien promis156.

			Lorsque la chose sur laquelle porte l’obligation est une chose de genre, l’article 1246 du Code civil précise que le débiteur n’est pas tenu, pour que le paiement soit valable, « de la donner de la meilleure espèce ; mais il ne pourra l’offrir de la plus mauvaise ». La délivrance d’une chose de genre, de qualité moyenne, est, en d’autres termes, satisfactoire157. Si l’obligation porte sur un corps certain et déterminé, le débiteur est libéré, aux termes de l’article 1245 du Code civil, « par la remise de la chose en l’état où elle se trouve lors de la livraison ». Les risques sont ainsi mis à charge du créancier, qui doit supporter les détériorations survenues au bien avant l’échéance prévue pour le paiement, sauf la faute du débiteur dans la survenance de ceux-ci et sauf mise en demeure antérieure par le créancier158. Étant donné le caractère supplétif de l’article 1245 du Code civil, les parties peuvent parfaitement, de commun accord, faire supporter les risques par le débiteur159.

			31. La dation en paiement : bref aperçu. Si la prestation n’est pas parfaitement similaire à celle qui avait été convenue lors de la conclusion du contrat, il ne peut être question de paiement. La dette peut néanmoins s’éteindre par un autre mode d’extinction des obligations : la dation en paiement. L’accord du créancier est, dans ce cas, nécessaire. La dation en paiement n’est ainsi nullement un acte juridique unilatéral. Il s’agit d’une convention conclue entre le débiteur et le créancier par laquelle ils s’accordent pour modifier l’objet de l’obligation160. Cette convention, ne portant que sur une modalité du paiement, « se superpose à l’obligation initiale, sans l’affecter, ni surtout sans l’éteindre »161. Il a ainsi été jugé que « sauf clause contraire, une créance cédée, à titre de dation en paiement, n’est acceptée par le créancier que sous réserve de sa bonne exécution ; si la créance cédée ne lui procure pas la satisfaction nécessaire, il conserve son action originaire contre le cédant »162. Une doctrine et une jurisprudence minoritaires voient, cependant, dans la dation en paiement une novation par changement d’objet163. Dans ce cas, l’obligation initiale disparaît au profit de la nouvelle.

			
B.	Paiement d’une obligation pécuniaire : moyens, instruments et services de paiement

			
1.	Autour de la monnaie

			32. Monnaie fiduciaire, monnaie scripturale ou monnaie électronique. Lorsque le paiement porte sur le versement d’une somme d’argent, on distingue la monnaie fiduciaire, la monnaie scripturale et la monnaie électronique164. Cette classification est fonction du moyen de paiement utilisé pour exécuter l’obligation pécuniaire165. « La monnaie, jadis bœuf, s’est faite métal. Puis elle est devenue papier, puis écriture… »166. « Et l’évolution continue »167 ajoute X. Thunis. La monnaie fiduciaire fait référence au paiement en espèces. Elle est constituée des pièces et billets de banque. La monnaie scripturale recouvre, quant à elle, les inscriptions en comptes c’est-à-dire les soldes disponibles des comptes en banque qui, par jeu d’écritures comptables, sont susceptibles de circuler d’un compte à un autre168. « De même que le dépôt de l’or a conduit à l’émission de billets, de même le dépôt de billets a-t-il conduit à la naissance d’une monnaie de banque circulant d’un compte à un autre »169. Cette mobilisation des avoirs a lieu au moyen de chèques, ordres de virement ou cartes de crédit. Enfin, la monnaie électronique vise le transfert électronique de fonds ayant lieu sans inscription en compte170. Il s’agit, en d’autres termes, d’« une monnaie scripturale gérée électroniquement »171 (par exemple, moyennant l’utilisation d’une carte à mémoire préchargée telle la carte proton ou via un serveur où la monnaie électronique est gérée via un compte spécifique tel le système offert par Paypal)172. Afin de répondre aux souhaits d’anonymat, de sécurité et de confidentialité émis par les internautes dans le cadre de leurs transactions en ligne, « la monnaie scripturale tente de se “fiduciariser” »173. Les termes « monnaie numérique », « monnaie virtuelle », « cybermonnaie » ou encore « bitcoins » ont fait leur apparition. Le mécanisme utilisé est le suivant : de la monnaie scripturale est prélevée sur le compte à vue du client et est ensuite mémorisée, au moyen de techniques cryptographiques, sur le disque dur de l’ordinateur de ce dernier sous la forme de monnaie électronique.

			33. Vers une limitation des paiements en espèces. Seule la monnaie fiduciaire a cours légal174. Le débiteur ne pourrait ainsi se voir contraint d’accepter un paiement par chèque, virement ou carte175. Il s’agit d’une application de l’article 1243 du Code civil. Ce principe connaît néanmoins de très nombreuses exceptions176.

			Tout d’abord, les parties peuvent parfaitement prévoir par convention l’instrument par lequel le paiement doit être exécuté.

			Par ailleurs, le législateur lui-même a admis, voire imposé, dans certaines circonstances, le paiement en monnaie scripturale177.

			Ainsi, dans les rapports entre commerçants, agissant dans l’exercice de leur commerce, un paiement par chèque ou par virement ne peut être refusé lorsqu’il porte sur un montant supérieur ou égal à 247,89 euros178.

			De même, le prix de la vente d’un bien immobilier, quel que soit son montant179, ne peut être acquitté qu’au moyen d’un virement ou d’un chèque180. Depuis le 1er janvier 2014181, il n’est partant plus permis de payer en espèces lors d’un achat immobilier. Il importe, en outre, peu que le paiement soit effectué directement au vendeur ou à un intermédiaire, agent immobilier ou notaire. Seules sont cependant concernées par cette disposition les ventes d’immeubles, à l’exclusion d’autres opérations immobilières telles que l’échange ou l’apport en société182.

			L’article 21 de la loi du 11 janvier 1993 relative à la prévention de l’utilisation du système financier aux fins de blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme prévoit, quant à lui, une limitation du paiement en espèces pour le prix de vente d’un ou de plusieurs biens ainsi que pour le prix d’une ou de plusieurs prestations de service. Cet article est rédigé comme suit : « le prix de la vente par un commerçant d’un ou de plusieurs biens ainsi que le prix d’une ou plusieurs prestations de services fournies par un prestataire de services pour un montant de 5.000 euros ou plus ne peut être acquitté en espèces, que pour un montant n’excédant pas 10 % du prix de la vente ou de la prestation de services et pour autant que ce montant ne soit pas supérieur à 5.000 euros, que la vente ou la prestation de services soit effectuée en une opération ou sous la forme d’opérations fractionnées qui apparaissent liées. (…) À partir du 1er janvier 2014, ce montant sera ramené à 3.000 euros »183 184. Illustrons cette réglementation par un exemple chiffré. Si le prix de la vente s’élève à 4.000 euros, soit un montant dépassant le plafond de 3.000 euros, la partie payée en espèces ne pourra dépasser 10 % de cette somme, soit 400 euros. En toute hypothèse, le paiement en espèces ne peut dépasser 3.000 euros. Dès lors, dès que le prix dépasse 30.000 euros, le paiement en espèces sera limité à 3.000 euros. L’ensemble des versements liquides réalisés au cours de la même opération ou de plusieurs opérations liées sont cumulés pour l’application de ce plafond. Dans un jugement du 24 septembre 2009, le tribunal correctionnel de Bruxelles précise que cette disposition ne s’applique pas lorsque l’achat a lieu à un particulier, peu importe que l’acheteur ait la qualité de commerçant185.

			Ces diverses modifications législatives démontrent, à suffisance, la volonté du législateur de favoriser le recours à la monnaie scripturale.

			34. Monnaie de compte ou monnaie de paiement186. Les parties peuvent prévoir conventionnellement la devise dans laquelle le paiement doit être réalisé (euros ou devises étrangères). Il est question dans cette hypothèse de monnaie de compte (ou monnaie contractuelle), laquelle « sert à déterminer le quantum de la dette et donc l’étendue de l’objet de l’obligation »187.

			On distingue la monnaie de compte de la monnaie de paiement188. Cette dernière appellation vise la monnaie dans laquelle le débiteur va effectivement payer sa dette. Bien souvent, la monnaie de paiement correspond à la monnaie de compte, le paiement ayant lieu dans la devise prévue au contrat. Il n’est, cependant, pas toujours ainsi. D’une part, bien que les parties aient prévu le paiement en devises étrangères, le débiteur peut préférer payer dans la monnaie ayant cours au lieu d’exécution du paiement. En effet, un paiement au moyen de devises locales ne peut, en principe, être refusé189. D’autre part, si le débiteur ne s’acquitte pas volontairement de sa dette et qu’il est cité en paiement devant un juge belge, le montant auquel il est condamné ne peut être libellé en devises étrangères. Les montants figurant dans les actes publics et administratifs (dont les décisions de justice190) doivent, en effet, être exprimés en euros191. La monnaie de compte sera ainsi convertie en monnaie de paiement. À cette fin, il est fait référence au taux de conversion contractuellement prévu ou, à défaut, au plus haut cours du change en vigueur au moment de ladite conversion (par exemple, au jour du prononcé du jugement ou du paiement effectif). Il en sera de même en cas de paiement au moyen d’un virement international, l’établissement financier du créancier convertissant, lors de l’inscription en compte, le montant débité en devises étrangères du compte du débiteur.

			35. Fluctuations et nominalisme monétaires. Lorsque le paiement porte sur une obligation pécuniaire, la question se pose de savoir s’il doit être tenu compte de la valeur de l’argent au jour de la conclusion du contrat ou au jour du paiement. En d’autres termes, la dévaluation ou la revalorisation monétaires peuvent-elles avoir une quelconque influence lors du paiement d’une dette de somme ? Suivant l’enseignement de la Cour de cassation, le principe du nominalisme monétaire doit prévaloir192. Ainsi, le débiteur est libéré s’il verse au créancier la somme telle que déterminée lors de la conclusion du contrat, sans tenir compte de la valeur de l’argent au jour du paiement. La valeur nominale, dont il est seul tenu compte, se voit ainsi dissociée de la valeur réelle de la monnaie193. Cette théorie est issue d’une application par analogie de l’article 1895 du Code civil à toutes les obligations portant sur le versement d’une somme d’argent194. Aux termes de cette disposition, figurant dans le chapitre du Code civil consacré au contrat de prêt de consommation, « l’obligation qui résulte d’un prêt en argent n’est toujours que de la somme numérique énoncée au contrat ; s’il y a augmentation ou diminution d’espèces avant l’époque du paiement, le débiteur doit rendre la somme numérique prêtée, et ne doit rendre que cette somme dans les espèces ayant cours au moment du paiement ».

			Le créancier, sur qui pèse le risque d’une dépréciation monétaire, peut se prémunir contre celle-ci en insérant dans le contrat une clause appropriée. Il a, en effet, été jugé qu’« est valable la stipulation par laquelle les parties, tout en maintenant la monnaie imposée par la loi, ont cherché à empêcher que les variations du change ne réagissent sur leurs engagements contractuels de façon à modifier les droits et obligations qui y sont déterminés »195. Ces clauses, que l’on peut qualifier de clause d’imprévision, peuvent prendre des formes diverses (clauses d’indexation, clauses de référence à une valeur jugée moins instable, clauses dites « valeur-or » ou à une monnaie particulière comme le dollar, etc.)196. La liberté des parties est, cependant, dans certaines circonstances, encadrée par le législateur197. On pense notamment aux clauses d’indexation figurant dans certains contrats d’assurance maladie (art. 138bis-4 de la loi sur les contrats d’assurances terrestres) ou de location d’immeubles (C. civ., art. 1728bis).

			
2.	Les principaux instruments de paiement de la monnaie scripturale

			36. Énumération. Les principaux instruments de paiement permettant l’utilisation de la monnaie scripturale sont les suivants : le chèque, le virement papier, le virement électronique (via « PC banking »198 ou « self banking »), la carte de débit, la carte de crédit, le mandat postal, la carte à puce (dite proton), le paiement mobile ou M-payment199.

			37. Le paiement par cartes. Avec le virement électronique, la carte de paiement est l’instrument de paiement par monnaie scripturale le plus utilisé. On distingue la carte de débit, la carte de crédit et la carte à puce.

			La carte de débit permet à son porteur, titulaire d’un compte auprès de l’organisme émetteur de la carte, de donner instruction à ce dernier d’effectuer un paiement en faveur d’un compte bénéficiaire ou d’obtenir de la monnaie fiduciaire via un distributeur automatique de billets. Le mécanisme ainsi utilisé s’apparente à celui du virement. En effet, le compte du porteur de la carte se voit débité d’un certain montant lequel est porté au crédit du compte bénéficiaire.

			La carte de crédit est, quant à elle, émise par un organisme émetteur spécialisé (Visa, MasterCard, American Express, etc.). Le porteur de la carte de crédit peut l’utiliser dans les limites d’un découvert préalablement convenu avec l’organisme émetteur. Les paiements ont lieu envers des bénéficiaires membres du réseau établi par l’organisme émetteur. Ce dernier s’engage envers ceux-ci « à payer les montants dus, en vertu d’un engagement unilatéral abstrait »200. Un relevé de compte est ensuite adressé au porteur qui s’en acquittera par virement au profit de l’organisme émetteur, dans le respect des conditions générales auxquelles le porteur a adhéré.

			La carte dite « proton » est l’instrument utilisé pour stocker la monnaie électronique. Celle-ci est prélevée, préalablement, sur le compte du porteur. Cette dernière opération se traduit également en un virement, le compte du porteur étant, sur instruction de son titulaire, débité d’une certaine somme, laquelle est portée au crédit du compte matérialisé par la carte à puce. Le porteur de ladite carte peut ensuite effectuer des paiements, à concurrence du montant disponible sur la « puce », en faveur de créanciers affiliés au système. On ajoutera qu’aux termes de l’article 58/3 de la loi du 10 décembre 2009 relative aux services de paiement, « les émetteurs de monnaie électronique ne peuvent octroyer des intérêts ou tout autre avantage liés à la durée pendant laquelle le détenteur de monnaie électronique détient de la monnaie électronique »201.

			38. Le « M-payment ». D’apparition plus récente, le « M-payment » ou paiement mobile202 désigne « l’utilisation d’un téléphone mobile ou de tout autre dispositif de télécommunication, numérique ou informatique, pour l’émission d’un paiement, que cette émission soit formalisée par un appel téléphonique ou par un SMS »203. Une opération de paiement est ainsi réalisée au départ d’un support électronique portable par l’intermédiaire d’un réseau de télécommunication ou d’un réseau informatique. Lorsque l’opérateur de systèmes ou réseaux informatiques ou de télécommunication assure le paiement au bénéficiaire et répercute ensuite le coût de cette opération à son client par le biais d’une facturation, le mécanisme s’apparente à celui de l’utilisation des cartes de crédit. Par contre, lorsque le client dispose d’une carte ou d’un compte prépayé auprès de l’opérateur, le paiement s’apparente à un paiement au moyen de monnaie électronique. L’opérateur peut également agir en qualité de simple intermédiaire entre le client acheteur et l’organisme de crédit ou la banque qui va procéder à l’opération de paiement sur la base d’un accord préalable et global conclu entre eux204.

			39. Le virement, l’ordre permanent et la domiciliation. Suivant la définition communément admise, le virement « est l’opération par laquelle un compte est, sur instruction de son titulaire, le donneur d’ordre, débité d’une certaine somme afin que cette somme soit portée au crédit d’un autre compte »205. Il est question d’ordre permanent lorsque le donneur d’ordre, titulaire du compte débité, par un ordre de virement, autorise, à intervalles réguliers qu’il détermine, la débition « automatique » de son compte de paiement d’une certaine somme d’argent à porter au crédit d’un compte bénéficiaire. En pratique, l’ordre permanent est utilisé pour le paiement de factures récurrentes d’un montant fixe.

			Lorsque l’ordre de paiement n’émane pas du titulaire du compte à débiter mais du titulaire du compte bénéficiaire du paiement, on parle de domiciliation bancaire. La notion de « domiciliation » est définie par la loi du 10 décembre 2009 relative aux services de paiement206 en son article 2, 13°, comme « un service de paiement visant à débiter le compte de paiement d’un payeur, lorsqu’une opération de paiement est initiée par le bénéficiaire sur la base du consentement donné par le payeur au bénéficiaire, au prestataire de services de paiement du bénéficiaire ou au propre prestataire de services de paiement du payeur ». L’article 28 de cette même loi définit les formes du consentement à donner pour les ordres de paiement et pour le retrait de ce consentement. Les règles régissant la domiciliation bancaire sont, quant à elles, prévues par l’article 29 de la loi.

			40. La nature juridique du virement : une question controversée. La nature juridique du virement a donné lieu à de multiples controverses207 208. Ces nombreux développements tant doctrinaux que jurisprudentiels ont une portée limitée depuis l’entrée en vigueur de la loi du 10 décembre 2009 relative aux services de paiement, dont il sera question ci-dessous. En effet, ils ne trouveront désormais à s’appliquer qu’en dehors du champ d’application de cette loi209 ou pour les questions non réglées par celle-ci. La solution retenue par cette loi est néanmoins proche de l’enseignement doctrinal et jurisprudentiel majoritaire en cette matière. Les règles dégagées par la doctrine et la jurisprudence fondées sur le droit commun des obligations demeurent, dans cette mesure, pertinentes. Nous les examinerons dès lors brièvement ci-après.

			La doctrine et la jurisprudence majoritaires considèrent qu’un banquier qui exécute un virement ordonné par le débiteur agit en qualité de mandataire de ce dernier210. Suivant certains auteurs, par contre, « le virement ne correspond à aucune figure simple du droit classique »211. Il doit s’analyser en une opération sui generis constituant l’exécution de conventions préalables212 213. Parmi les partisans de la théorie du mandat, on observe deux tendances. Les tenants de la première tendance sont d’avis que la banque du donneur d’ordre est le mandataire de son client (le débiteur), tandis que la banque du bénéficiaire du virement (le créancier) est qualifiée de « mandataire substitué » à la banque du donneur d’ordre, désignée par le donneur d’ordre via le numéro de compte du bénéficiaire214. Suivant la seconde tendance, minoritaire, le virement procède d’un double mandat, le premier liant le donneur d’ordre et sa banque, le second, le bénéficiaire et sa banque215. Des critiques ont été émises à propos de ces théories216. Tout d’abord, le mandat étant un contrat consensuel, le consentement de la banque devrait être requis lors de chaque virement. Or, la banque est tenue d’exécuter sans délai tout ordre de virement régulier qu’elle reçoit, sous peine d’engager sa responsabilité contractuelle. La thèse suivant laquelle chaque virement procède d’un mandat particulier doit ainsi être écartée. « Tout au plus pourrait-on soutenir que c’est à la convention de compte elle-même que serait adjoint un mandat donné à la banque d’effectuer tout virement qui serait ordonné à l’avenir par le client »217. Ensuite, l’attention se porte sur l’objet du mandat. En exécutant le virement, le banquier accomplit-il bel et bien un acte juridique au nom et pour le compte de son client ? Si l’on considère que le banquier opère, ce faisant, le paiement de la dette au nom et pour le compte du débiteur, le paiement étant un acte juridique, la qualification de mandat semble adéquate218. D’aucuns voient, cependant, dans la tâche assignée au banquier, un simple fait matériel, à savoir la réalisation d’écritures en compte. Nous ne partageons pas ce point de vue. En effet, le virement opère un transfert de fonds dans le but d’éteindre la dette et libérer le débiteur. Le débiteur, représenté par le banquier, a bien l’intention de produire des effets de droit, ce qui permet de qualifier l’opération d’acte juridique. La circonstance que le transfert de fonds n’a pas lieu matériellement (au moyen de monnaie fiduciaire) ne modifie en rien les effets juridiques produits par l’opération. Nous admettrons cependant que lorsque le donneur d’ordre et le bénéficiaire sont la même personne, l’opération visant à transférer des fonds d’un compte à un autre ne constitue pas un acte juridique, aucune dette n’étant éteinte. « Il faudrait donc rechercher pour ces virements une autre explication que le mandat alors que techniquement le virement s’exécute de la même façon et que les incidents d’exécution peuvent soulever les mêmes problèmes »219.

			41. Faux virement et responsabilité du banquier220. Il y a faux virement lorsque le compte d’une personne est débité sans qu’aucune instruction n’ait été donnée en ce sens par le titulaire du compte ou par une personne habilitée à ce faire (mandataire, préposé ou agent d’exécution). C’est notamment le cas lorsque la banque exécute un ordre de virement émanant d’un faussaire221.

			Dans les cas, certes relativement rares, où la loi du 10 décembre 2009 relative aux services de paiement ne trouve pas à s’appliquer, il sera fait référence aux règles du droit commun et aux nombreux développements doctrinaux et jurisprudentiels en cette matière. « Sous réserve d’un inventaire plus complet, les conséquences d’un faux virement sont mises à charge de la banque222, soit en vertu d’une responsabilité contractuelle, soit parce qu’il n’y a pas de mandat ou d’ordre de son client, soit sur la base de l’article 1239 du Code civil223, soit enfin parce qu’il y a manquement à une obligation de restitution qui pèserait sur la banque »224.

			Concernant ce dernier fondement, la Cour de cassation considère que l’arrêt querellé « décide légalement sans contradiction ni ambiguïté que le contrat de compte à vue conclu entre les parties, sans être un contrat de dépôt au sens de l’article 1915 du Code civil, est un contrat de dépôt de fonds à vue qui impose au banquier une obligation de résultat analogue à celle qui pèse sur un dépositaire »225 226. Appliquant cette jurisprudence, la cour d’appel de Bruxelles précise que « si la convention d’ouverture de compte à vue conclue entre le banquier et son client ne peut être qualifiée de dépôt au sens de l’article 1915 du Code civil en ce qu’elle constitue un contrat sui generis tenant non seulement du dépôt que du prêt de consommation et du mandat, elle impose au banquier une obligation de restitution analogue à l’obligation de résultat qui pèse dans le chef du dépositaire »227. La cour poursuit en ces termes : « il découle de ce qui précède que la banque viole ses obligations contractuelles en débitant un compte bancaire sans instruction de son titulaire et lorsqu’elle refuse de rembourser à celui-ci le montant du débit résultant de l’exécution par elle d’un faux ordre de virement, lequel doit être assimilé à une absence d’instruction quand bien même le banquier, ayant accompli les formalités de vérification d’usage, n’était pas à même de se rendre compte de cette falsification ».

			Dans un jugement du 11 octobre 2005, le tribunal de première instance de Bruxelles qualifie également d’obligation de résultat l’obligation pour le banquier de restituer les fonds dont le compte de son client a été irrégulièrement débité228. Le tribunal rappelle que la faute du banquier étant présumée, seul le caractère irrégulier du débit doit être établi par le titulaire du compte229. Il condamne, en conséquence, le banquier à rembourser à son client la somme débitée à tort, majorée des intérêts moratoires à dater de la mise en demeure. Par contre, la demande tendant à l’obtention de dommages et intérêts complémentaires est écartée au motif que « l’obligation litigieuse principale porte sur une dette de sommes et que conformément à l’article 1153, alinéa premier, du Code civil, ‘dans les obligations qui se bornent au paiement d’une certaine somme, les dommages et intérêts résultant du retard dans l’exécution ne consistent jamais que dans les intérêts légaux, sauf les exceptions établies par la loi’ »230.

			Par ailleurs, alors que certaines décisions frappaient de nullité la clause limitative de responsabilité du banquier, suivant laquelle le titulaire du compte supporterait le risque de faux, excepté en cas de dol ou faute lourde, dans la mesure où elle viderait de son contenu l’obligation de la banque d’exécuter la convention de compte avec son cocontractant et non avec un tiers quelconque231, la jurisprudence plus récente semble davantage encline à valider pareille clause232 233. Ainsi, la cour d’appel de Bruxelles a admis, dans un arrêt du 10 novembre 2011, la validité de la clause contractuelle, selon laquelle les transactions effectuées à partir d’un ordre falsifié sont opposables au titulaire du compte, sauf dol ou faute lourde de la banque234. Bien plus, la cour précise que ladite clause déroge non seulement au droit commun de la responsabilité pour faute mais aussi aux principes du droit commun que sont l’article 1239 du Code civil et l’obligation de restitution du banquier, sur lesquels le titulaire du compte fondait sa demande235.

			
3.	La loi relative aux services de paiement du 10 décembre 2009 et ses incidences en matière de responsabilité en cas d’opérations de paiement non autorisés236


			42. Le champ d’application de la loi237. La loi du 10 décembre 2009 sur les services de paiement concerne toutes les formes de monnaie scripturale ou électronique, sauf celles qu’elle écarte expressément, notamment le chèque238. Les paiements en monnaie fiduciaire sont, quant à eux, exclus du champ d’application de la loi. En résumé, la loi régit les relations entre les bénéficiaires des services de paiement (c’est-à-dire les utilisateurs de comptes de paiement) et les prestataires de services de paiement (c’est-à-dire les entreprises qui les tiennent et les font fonctionner) 239 240.

			Le terme « paiement » entendu au sens de la loi du 10 décembre 2009 déroge, à un double titre, à la notion retenue en droit commun des obligations241. D’une part, il ne concerne que le paiement portant sur une obligation pécuniaire. D’autre part, il vise tous transferts de monnaie scripturale en ce compris ceux qui n’ont pas pour objet de permettre au débiteur d’exécuter une obligation envers un créancier. Ainsi, les transferts d’un compte de paiement vers un autre compte de paiement ouvert au nom du même titulaire sont soumis aux dispositions de la loi.

			Les dispositions de la loi du 10 décembre 2009 sont, en principe, impératives. L’article 61 de la loi dispose, en effet, que : « sont interdites et nulles de plein droit : 1° toute clause par laquelle l’utilisateur de services de paiement renonce, même partiellement, au bénéfice des droits prévus par la présente loi ; 2° toute clause par laquelle le prestataire de services de paiement est exonéré, même partiellement, des obligations découlant de la présente loi ; 3° les clauses et conditions ou les combinaisons de clauses et conditions qui ont pour objet de mettre à charge de l’utilisateur de services de paiement la preuve du respect de tout ou partie des obligations, visées dans la présente loi, qui incombent au prestataire de services de paiement ». Les clauses plus favorables à l’utilisateur sont, quant à elles, licites. Par ailleurs, la loi permet de déroger à certaines de ses dispositions ou de les écarter, dès lors que les utilisateurs des services de paiement n’ont pas la qualité de consommateur242. Est considérée comme consommateur au sens de la loi du 10 décembre 2009 toute « personne physique qui, dans le cadre des contrats de services de paiement régis par la présente loi, agit dans un but autre que son activité commerciale ou professionnelle »243. À juste titre, le professeur P. Van Ommeslaghe conclut dès lors que « dans ces différentes hypothèses, les relations relatives à la monnaie scripturale et aux opérations qui la concernent demeurent régies par le droit commun »244, dont les règles ont été rappelées ci-dessus.
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