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Rapport du Conseil fédéral sur I’examen des prescriptions de forme en droit privé

Condensé

Aprés avoir pris acte des résultats de I'enquéte « Test de compatibilité numérique » menée
par le Département fédéral de 'économie, de la formation et de la recherche (DEFR), le
Conseil fédéral a chargé I'ensemble des départements d’examiner les prescriptions de forme
dans leurs domaines de compétence respectifs. De nombreuses démarches sont en cours
dans les différents secteurs du droit privé dans le but de mettre en place des processus
numeériques ou de simplifier les processus établis. Le Conseil fédéral poursuit de longue date
I'objectif d’éliminer les obstacles a la numérisation constatés en droit privé et de remplacer
les applications traditionnelles par des solutions numériques équivalentes. La signature
électronique qualifiée, équivalente a la signature manuscrite, a fait son apparition il y a vingt
ans déja. Au cours des derniéres années, des papiers-valeurs entierement numériques ont
vu le jour : titres intermédiés d’'une part, et droits-valeurs inscrits d’autre part, lesquels
favorisent la diffusion de nouvelles applications.

L’analyse réalisée dans le présent rapport montre que la loi n'impose la forme écrite ou la
forme authentique que pour une infime partie des actes juridiques conclus au quotidien. La
majeure partie des actes juridiques conclus entre des acteurs privés ne sont soumis a
aucune prescription de forme ; il 'y a donc pas de frein a la numérisation de ce point de vue.
Les prescriptions de forme ne concernent pour I'essentiel que des actes juridiques tres
spécifiques auxquels les particuliers sont rarement partie, régis notamment par le droit
immobilier ou le droit des sociétés. Des motifs précis parlent en faveur du maintien des
prescriptions de forme pour ces actes. Il serait au demeurant difficile de faire largement
accepter leur suppression. Il ne semble pas non plus pertinent ni acceptable de renoncer aux
prescriptions de forme applicables aux actes juridiques qui touchent régulierement les
personnes privées dans leur vie quotidienne, régis notamment par le droit du bail et le droit
du contrat de travail. Enfin, il est d’autres domaines dans lesquels des décisions politiques
viennent tout juste d’étre prises et qui vont dans le sens d’'un maintien des prescriptions de
forme. Dans I'ensemble, les prescriptions de forme de droit privé ne constituent pas
aujourd’hui un obstacle important a la numérisation.

Une forme permettant d’établir la preuve par un texte telle qu’elle existe pour les conventions
d’élection de for ou les conventions d’arbitrage ou telle que la prévoit le droit allemand ne
pourrait pas remplacer la forme écrite, car elle n’assure pas la fonction de preuve ni de
protection des parties contre des engagements irréfléchis. La création d’une nouvelle forme
amenée a se généraliser ne semble pas indiquée. Aucune forme ou signature de ce type
suscitant la confiance et assurant une sécurité juridique suffisante ne semble exister
aujourd’hui. La signature électronique qualifiée au sens de la loi sur la signature électronique
(SCSE) associe la cryptographie asymétrique a une base de confiance prodiguée par I'Etat.
La mise en place d’'une e-ID telle qu’elle est prévue offrira de nouvelles solutions. Il ne s’agit
certes pas d’une signature électronique, mais dans la mesure ou elle permet d’identifier ses
utilisateurs de maniére sdre, elle pourrait simplifier I'utilisation de la signature électronique
qualifiée. Elle sera par ailleurs a la disposition des contractants privés, des autorités étatiques
et du législateur dans certaines situations ou il s’agit simplement d’assurer une identification
slre de l'autre partie. Ces conclusions valent également s’agissant de 'examen demandé
dans le postulat 19.3759 Dobler, a savoir déterminer comment la loi fédérale sur le crédit a la
consommation (LCC) pourrait étre modifiée de maniere a ce que le contrat de crédit a la
consommation puisse étre conclu et révoqué sous une autre forme que celle prévue. Il ne
semble pas opportun de créer une telle forme a I'heure actuelle. L’e-ID étatique pourrait a
I'avenir jouer ce role d’identification des consommateurs, faciliter 'emploi de la signature
électronique qualifiée et la rendre plus attractive pour les consommateurs.
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1 Contexte et mandat
1.1 Introduction

Le présent rapport a son origine dans divers mandats du Conseil fédéral (voir les ch. 1.2 et
1.3). Différentes interventions parlementaires sont étroitement liées a ces mandats et le
présent rapport vise notamment a répondre au postulat 19.3759 Dobler (voir le ch. 1.4). Le
rapport ne se contente dés lors pas de répondre audit postulat, mais intégre les questions
qu'’il souléve dans les recherches approfondies destinées a remplir les mandats du Conseil
fédéral.

1.2 Enquéte « Test de compatibilité numérique »

En 2017, le Secrétariat d’Etat a 'économie (SECO) a, sur mandat du Conseil fédéral, mené
'enquéte « Test de compatibilité numérique » auprés d’associations économiques, de
syndicats, de diverses entreprises et d’organisations de protection des consommateurs, afin
d’identifier les éléments de la Iégislation pertinents du point de vue de la politique
économique en vigueur qui entravent inutilement la numérisation et ceux qui sont devenus
superflus du fait du virage numérique’. Les retours ont montré que I'économie numérique
bénéficie d’ores et déja de bonnes conditions-cadre en Suisse. Les résultats de 'enquéte ont
toutefois mis en évidence une nécessité de légiférer, entre autres en ce qui concerne
certaines prescriptions de forme légales, notamment s’agissant de la mainlevée provisoire
et de la cession de créances?. Comme certains actes juridiques et certains écrits a
I'attention des autorités nécessitent une signature, mais que la signature électronique
qualifiée®, assimilée a la signature manuscrite, ne s’est pas encore imposée dans la pratique,
'exécution purement numérique des procédures est compliquée.

Le 29 aodt 2018, le Conseil fédéral a par conséquent demandé a tous les départements de
vérifier les prescriptions de forme relevant de leur domaine de compétence*. Cet examen
a révélé que plus de 1700 dispositions Iégales, réparties entre 390 actes Iégislatifs, exigent la
forme écrite. Il a par ailleurs mis en évidence la nécessité de procéder a des analyses
approfondies pour trouver des solutions face a un ensemble aussi vaste et hétérogéne de
prescriptions de forme. Les 1700 dispositions évoquées relévent majoritairement du droit
public®.

Il a ensuite été prévu d’analyser séparément les prescriptions de forme relevant du droit privé
et celles relevant du droit public®. L'Office fédéral de la justice (OFJ) était chargé d’examiner
si les prescriptions de forme relevant du droit privé étaient appropriées’. Pour ce qui
concerne le droit public, il était prévu qu'un groupe de travail placé sous la houlette du SECO
procéde a I'examen systématique d’une sélection d’actes législatifs, en collaboration avec
I'OFJ. L'objectif était de déterminer au cas par cas s'il existe des obstacles a la

' Voir le rapport présentant les résultats de I'enquéte « Test de compatibilité numérique » — Examen des obstacles que la réglementation
pose a la numérisation ; le rapport peut étre consulté a I'adresse suivante : www.seco.admin.ch > Situation économique et politique
économique > Politique économique > Numérisation > Rapport présentant les résultats de I'enquéte « Test de compatibilité numérique » —
Examen des obstacles que la réglementation pose a la numérisation.

Voir I'art. 82, al. 1, de la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP ; RS 281.1) pour la mainlevée provisoire
et I'art. 165, al. 1, du code des obligations (CO ; RS 220) pour la cession de créances.

3 Voirles art. 13 et 14, al. 2, CO.

Voir le communiqué de presse du Conseil fédéral du 29 aolt 2018 « Le Conseil fédéral veut aplanir la voie a la numérisation ».

Il convient de souligner qu’il existe également, en particulier dans le droit de la santé, des normes dont le contenu reléve a la fois du droit
privé et du droit public.

Voir également I'avis du Conseil fédéral du 8 mai 2020 en réponse a l'interpellation 20.3020 Schneeberger « Eliminer rapidement les
obstacles au tournant numérique ».

Voir également 'avis du Conseil fédéral du 21 aot 2019 en réponse a la motion 19.3565 Schneeberger « Favoriser la signature
électronique des contrats comme alternative a la signature manuscrite » (liquidée).
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numeérisation, si les autorités disposent d’'une marge de manceuvre dans I'application des
prescriptions de forme et si, le cas échéant, il y a lieu de modifier une loi ou une ordonnance.

Le 10 juin 2022, le Conseil fédéral a adopté le rapport sur I’examen des prescriptions de
forme en droit public®. Le présent rapport contient la derniére partie des travaux et résume
'examen des prescriptions de forme en droit privé, notamment en matiére de mainlevée
et de cession de créances.

1.3 Autres mandats du Conseil fédéral

En application de la motion 13.3841°, le Département fédéral des finances (DFF) a, le

27 ao(t 2015, mis sur pied le groupe d’experts « Avenir du traitement et de la sécurité
des données », limité a trois ans. Dans ce contexte, le Département fédéral de
'environnement, des transports, de I'énergie et de la communication (DETEC) a rédigé le

« Rapport sur les recommandations du groupe d’experts sur I'avenir du traitement et de la
sécurité des données : prise de connaissance et suite de la procédure »'°. Le DFJP (OFJ) a
ensuite été chargé, le 30 octobre 2019, d’examiner si des modifications du droit des contrats
étaient nécessaires pour les contrats et les contenus numériques, compte tenu de I'évolution
de la situation au niveau international, et de remettre un rapport a ce sujet au Conseil fédéral.

En lien avec I'adoption du message relatif a la poursuite de 'amélioration du cadre
juridique régissant la blockchain et la TRD, le Conseil fédéral a en outre chargé le DFJP
en 2019 d’examiner dans un contexte plus large une modernisation du droit des papiers-
valeurs au regard des possibilités offertes par la numérisation d’ici a la fin de 'année 2021 et
de préparer ensuite un projet susceptible d’étre mis en consultation en cas de nécessité de
légiférer.

1.4 Interventions parlementaires sur le sujet

Les interventions parlementaires suivantes sont également pertinentes :

— Motion 19.3448 Dobler « Mainlevée provisoire. Prendre en compte I'évolution des
pratiques commerciales (numérisation) »'".
La motion charge le Conseil fédéral de revoir la condition de la « reconnaissance de dette
... SOUSs seing privé » prévue a l'art. 82 LP en I'adaptant aux nouvelles habitudes
commerciales, a savoir I'achat - désormais courant - de marchandises et de prestations
sur Internet, et aux autres contrats conclus sans exigence de forme. La motion a été
rejetée par le Conseil des Etats'2.

— Postulat 19.3759 Dobler « Loi sur le crédit a la consommation. Exigences de forme
compatibles avec la numérisation »'3.
Le postulat charge le Conseil fédéral d’examiner comment la loi fédérale du 23 mars 2001
sur le crédit a la consommation (LCC)' pourrait étre modifiée de maniére a ce que le
contrat de crédit a la consommation puisse étre conclu et révoqué non seulement en

8 Le rapport peut étre consulté a 'adresse suivante : www.seco.admin.ch > Situation économique et politique économique > Politique
économigue > Numérisation > Numérisation : rapport sur les exigences de forme dans le droit public.

¢ Motion 13.3841 Rechsteiner « Commission d'experts pour 'avenir du traitement et de la sécurité des données » du 26 septembre 2013

0 Le rapport peut étre consulté a I'adresse suivante : www.ofi.admin.ch > Documentation > Communiqués > 30.10.2019 > Mise en ceuvre
de recommandations sur le traitement et la sécurité des données.

" Motion 19.3448 Dobler « Mainlevée provisoire. Prendre en compte I'évolution des pratiques commerciales (numérisation) » du 8 mai 2019
2. BO 2021 E 287
8 Postulat 19.3759 Dobler « Loi sur le crédit a la consommation. Exigences de forme compatibles avec la numérisation » du 20 juin 2019

* RS 221.214.1
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la forme écrite mais aussi de maniére numérique, sans que cela affecte la protection de
'emprunteur. Le Conseil national a accepté le postulat le 4 mars 2020°.

— Postulat 20.3797 Dobler « Testament et mandat pour cause d'inaptitude. Examiner a) la
possibilité d’établir I'acte sous forme numérique et b) les autres mesures a prendre pour
éviter la discrimination de certains groupes de la population » 6.

Le postulat charge le Conseil fédéral d’examiner les modifications a apporter au code civil
(CC) afin que les testaments et les mandats pour cause d’inaptitude puissent étre établis
valablement sous forme numérique, dans le respect du niveau de protection garanti
aujourd’hui aux testateurs et aux mandants, et que les prescriptions de forme soient
définies de maniére a éviter la discrimination de certaines catégories de la population
(notamment des personnes présentant des déficiences physiques).

— Motion 21.3180 Silberschmidt « Création d’entreprises par voie entierement
numeérique »"7.
Cette motion charge le Conseil fédéral de veiller a ce qu’il soit possible de créer des
entreprises sans rupture de support, c'est-a-dire de maniére entierement numérique. Elle
demande en particulier la numérisation des actes authentiques, par exemple moyennant
une procédure d’instrumentation électronique et virtuelle. Il faut en outre garantir que
'ensemble du processus puisse se dérouler par voie électronique.

1.5 Travaux préliminaires

L’OFJ a chargé les professeurs Mirjam Eggen et Christian Cachin de I'Université de Berne de
rédiger un avis de droit sur la modernisation des exigences de forme pour le transfert de
droits. Les deux auteurs avaient pour mandat d’examiner si les exigences de forme pour le
transfert de droits en droit des papiers-valeurs et en droit de la cession pouvaient et devaient
étre supprimées ou modernisées. La premiére partie de I'avis concernant le droit des papiers-
valeurs a été livrée le 22 décembre 2020 et la deuxiéme partie, qui concerne la cession, I'a
été le 26 juin 2021,

Pour ce qui est de la mainlevée provisoire (art. 82 LP), 'OFJ a demandé un avis de droit au
professeur Florian Eichel de I'Université de Berne. Pour déterminer si les conditions régissant
la mainlevée provisoire sont adaptées aux échanges économiques actuels, dans le cadre
desquels les contrats sont de plus en plus souvent conclus par « communication

électronique », I'expert devait présenter la pratique actuelle des tribunaux de premiére
instance s’agissant des exigences de forme de I'art. 82 LP. Pour ce faire, une enquéte a été
menée dans le cadre de I'avis de droit auprés des 108 tribunaux civils de premiére instance
sur la pratique actuelle en matiére de mainlevée. L’avis de droit a été livré le 12 juin 20192,

® BO 2020 N 123

6 Postulat 20.3797 Dobler « Testament et mandat pour cause d'inaptitude. Examiner a) la possibilité d'établir I'acte sous forme numérique
et b) les autres mesures a prendre pour éviter la discrimination de certains groupes de la population » du 18 juin 2020

7" Motion 21.3180 Silberschmidt « Création d'entreprises par voie entiérement numérique » du 16 mars 2021
8 Avis de droit EGGEN
' Avis de droit EGGEN/CACHIN

20 Avis de droit EICHEL
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2 Les prescriptions de forme en droit privé
2.1 Principe de la liberté de forme

Le droit suisse applique le principe de la liberté de forme?' : selon l'art. 1, al. 1, CO, la
conclusion d'un contrat requiert la manifestation réciproque et concordante de la volonté
des parties (« principe du consensus »??). Une forme particuliére n’est nécessaire que si
la loi en prescrit une (voir I'art. 11, al. 1, CO). Comme elles constituent des dérogations au
principe général de la liberté de forme, les prescriptions de forme doivent étre interprétées de
maniére stricte?.

2.2 Notion et types de prescriptions de forme

Les prescriptions de forme soumettent les éléments de I'acte juridique a des exigences
spécifiques. Il est possible de distinguer les prescriptions de forme en fonction des éléments
de forme exigés, c’est-a-dire en fonction des exigences a proprement parler dont les parties
doivent tenir compte. Les éléments de forme sont d’'une importance décisive pour l'utilisation
pratique des prescriptions de forme par les parties concernées et en particulier pour la

« compatibilité numérique » des prescriptions de forme. C’est la raison pour laquelle les
prescriptions de forme sont présentées ci-aprés de maniére approfondie dans des chapitres
séparés (voir en particulier les ch. 2.4, 2.5 et 2.6). Mais les effets juridiques que produisent
les prescriptions de forme revétent aussi une grande importance. De ce point de vue, on peut
distinguer les prescriptions de forme suivantes®* :

— Dans le cas des formes constitutives, la validité d’'un acte juridique ou d’une déclaration
juridiquement pertinente dépend du respect de la prescription de forme. Les prescriptions
de forme des art. 11 ss CO sont des formes constitutives, pour autant que la loi n’en
dispose pas autrement (voir I'art. 11, al. 2, CO).

— Dans le cas de la forme probante, la preuve judiciaire de la conclusion du contrat ou de
la déclaration faite ne peut étre apportée qu’au moyen de la forme correcte, par exemple
uniquement par la présentation du document rédigé en bonne et due forme. La validité de
I'acte juridique ne dépend toutefois pas de la prescription de forme. La forme probante n’a
aujourd’hui aucune importance en droit suisse?.

— Les obligations de retranscription (Verurkundungsvorschriften) prévoient I'obligation
de transcrire un acte juridique particulier, c’est-a-dire de le consigner (par écrit). Elles ont
un effet déclaratoire et peuvent, le cas échéant, étre imposées par les tribunaux. Il existe
dans le droit fédéral des prescriptions d’ordre importantes pour la pratique. Souvent, elles
sont également exprimées par le terme « écrit ». Dans certains cas, il peut étre difficile de
dire s’il s’agit de la forme écrite comme forme constitutive ou d’une simple prescription
d’ordre. La forme concréte que doivent prendre ces prescriptions de forme n’est souvent
pas non plus claire, notamment en ce qui concerne I'exigence de la signature manuscrite.
Les prescriptions relatives a la police d’assurance (art. 11 LCA), a l'inventaire des choses
comprises dans le bail (art. 277 CO) ou au regu (art. 909 CC) sont des exemples de
prescriptions d’ordre. Lorsque la doctrine ou la jurisprudence affirment qu’une prescription

21 Voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n° 489 ss.
22 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n° 491

2 ATF 11611117, 127 ; 113 11 404

24 Selon SCHONENBERGER/JAGGI, n° 105 ss ad art. 11

25  SCHONENBERGER/JAGGI, n° 106 ad art. 11
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de forme sert « uniquement a des fins de preuve », il ne s’agit généralement pas d’une
forme probante proprement dite, mais d’'une prescription d’ordre.

2.3 Objectifs des prescriptions de forme

Par les prescriptions de forme, le législateur poursuit des objectifs politico-juridiques
déterminés. On distingue en particulier les objectifs ci-aprés?®.

Fonction d’avertissement et de protection contre des engagements irréfléchis :
I'objectif est de protéger les parties contre leur propre hate. La prescription de forme vise
a rendre la conclusion plus difficile, afin de faire prendre conscience au déclarant de la
portée de la transaction et de I'inciter & examiner le sérieux de sa volonté?’. Cet objectif
joue surtout un rdle pour les actes de grande portée (p. ex. les actes juridiques portant
sur des immeubles ou les dispositions pour cause de mort). La fonction d’avertissement
ou la protection contre des engagements irréfléchis est souvent assurée par la forme
écrite (voir le ch. 2.4), la forme écrite qualifiée (voir le ch. 2.4.5) ou la forme
authentique (voir le ch. 2.5).

Tout d’abord, le fait qu’un acte juridique doive étre consigné par écrit constitue un
obstacle ; cela exclut une promesse spontanée quant a ce qui a été discuté seulement
par oral. Mais surtout, la signature manuscrite est, dans une certaine mesure, un « acte
solennel » par lequel les parties prennent conscience de I'importance de la conclusion de
I'acte juridique. Dans certaines circonstances, une signature électronique peut également
étre appropriée pour garantir la protection contre des engagements irréfléchis, a la
différence d’'une forme purement textuelle sans signature, qui n’est pas jugée
appropriée pour assurer cette fonction, en particulier selon la doctrine allemande?.

Sécurité du droit et fonction de preuve : les prescriptions de forme servent souvent a la
sécurité juridique entre les parties, mais aussi vis-a-vis de tiers. En prévision d’une
éventuelle procédure judiciaire, un moyen de preuve est créé, qui clarifie la situation
juridique. Il existe dés lors une séparation claire entre les négociations contractuelles et la
conclusion du contrat. Enfin, dans certains cas, le rapport juridique doit également étre
visible pour les tiers®. La doctrine allemande, en particulier, fait en relation avec la
fonction de preuve une distinction entre la fonction d’identité (Identitatsfunktion) et la
fonction d’authenticité (Echtheitsfunktion). La prescription de forme ne doit pas seulement
prouver le contenu de la déclaration, mais aussi l'identité de I'expéditeur et garantir
I'authenticité de la déclaration, c’est-a-dire la concordance entre le déclarant présumé et
le déclarant effectif*°. Les prescriptions de forme qui requiérent une signature manuscrite
ou une signature électronique qualifiée remplissent ces objectifs dans une large mesure.
Cependant, les déclarations sans signature manuscrite, comme celles sous forme de
texte selon le § 1266 BGB®', ou la communication électronique en général, ne sont pas
considérées comme appropriées pour prouver l'identité de I'expéditeur et 'authenticité de

26

27

28

29

30

31

Voir a ce sujet p. ex. KRAMER/SCHMIDLIN, n°® 8 ss ad art. 11 ; SCHONENBERGER/JAGGI, n° 40 ss ad art. 11 ; VON THUR/PETER, p. 235 ;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n° 497 ss ; XOUDIS, n°® 4 ss ad art. 11 ; HUGUENIN, n°® 339 ss ; MULLER, n°® 46 ss ad art. 11 ;
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, Schweizerisches Obligationenrecht, n® 31.02 ; les différents objectifs sont parfois délimités et nommés
differemment dans la littérature.

SCHONENBERGER/JAGGI, n° 45 ad art. 11

GRUNEBERG-ELLENBERGER, n° 1 ad § 126b ; Miinchener KOMMENTAR-EINSELE, n°® 1 et 9 ad § 126 ; voir également PWW-AHRENS, n° 2 ad
§ 126b ; voir aussi le ch. 2.6.2.

Par exemple, dans le cas de la cession, les créanciers du cédant et du cessionnaire, ainsi que le débiteur, doivent pouvoir déterminer
sans difficulté a qui revient la créance a partir de I'acte de cession lui-méme : ATF 122 1ll 361, consid. 4c.

Voir GRUNEBERG-ELLENBERGER, n° 3 ad § 125.

Biirgerliches Gesetzbuch Deutschland (code civil allemand)
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la déclaration®2.

Méme si une prescription de forme a pour objectif d’assurer la fonction de preuve, il ne
s’agit en général pas pour autant en droit suisse d’'une forme probante, et le support de
déclaration valable quant a sa forme n’a pas davantage de force probante®. En droit de la
procédure civile, le principe de la libre appréciation des preuves s’applique®*. Par
conséquent, la preuve de I'établissement et du contenu d’'un acte juridique peut étre
apportée d’'une autre maniére que par la présentation du document valable quant a sa
forme. Une exception vaut pour I'acte authentique car, conformément a I'art. 9 CC (et a
lart. 179 CPC?®), un acte authentique apporte I'entiére preuve des faits qu'il atteste, aussi
longtemps que l'inexactitude de son contenu n’est pas prouvée.

— Clarification et précision : une prescription de forme, notamment lorsqu’elle requiert une
consignation par écrit du contenu de la déclaration, oblige les parties a clarifier et a
préciser les rapports et la situation juridique. Le risque que le contenu d’'un acte juridique

ne soit pas clair ou qu’il soit contesté s’en trouve réduit. Cela permet en particulier de jeter

des bases claires en vue d’'une éventuelle inscription dans un registre public®.

— Information et documentation : s’agissant de ces objectifs, soit une partie contractante
considérée comme ayant besoin de protection doit étre informée de ses droits sous une
forme déterminée, soit le contenu d’une transaction juridique doit étre documenté.
L’objectif d’information joue depuis peu surtout un réle en rapport avec la protection des
consommateurs. Cet objectif est atteint soit au moyen de la forme écrite, soit moyennant
l'information par écrit d’'une partie contractante ou la consignation par écrit de la
transaction juridique, auquel cas il est possible de renoncer a une signature. Dans les
deux derniers cas, il s’agit alors essentiellement de « formes textuelles » (voir I'art. 40d
CO, les art. 17, al. 2, et 358, al. 1, CPC et les art. 5, al. 1, et 178, al. 1, LDIP?" ). La forme
textuelle du droit allemand selon le § 126b BGB sert en priorité ces objectifs.

2.4 Laforme écrite en particulier

La forme écrite est réglée (de maniére lacunaire) aux art. 12 4 15 CO. Deux exigences sont
essentiellement requises, a savoir, d’'une part, une déclaration en la forme écrite
(consignation du contenu de la déclaration) et, d’autre part, la signature de cet acte par le
déclarant®.

241 Laconsignation

La consignation n’est pas expressément réglée par la loi, mais la doctrine exige a cet égard
que le contenu de la déclaration soit (i) formé avec des moyens linguistiques (mots et
phrases), (ii) exprimé en caractéres écrits et (iii) apposé de maniere permanente sur un bien
corporel (fonction de perpétuation)®. L'élément de permanence se rapporte aux caractéres

32 GIRSBERGER, n° 3 ad art. 358 ; voir BERGER, n° 38 ad art. 17 CPC ; HEDINGER/HOSTETTLER, n° 18 ad art. 17 CPC ; GRUNEBERG-
ELLENBERGER, n° 1 ad § 126b ; Minchener KOMMENTAR-EINSELE, n°® 1 et 9 ad § 126 ; voir également PWW-AHRENS, n° 2 ad § 126b ; voir
aussi le ch. 2.6.2.

33 Voir a ce sujet MULLER, n° 91 ss ad art. 11.
3 Art. 157 CPC
35 Code de procédure civile ; RS 272

36 Voir p. ex. les exigences de forme pour le contrat de vente d'immeubles ou la constitution de la société anonyme selon les art. 216 et 629,
al. 1, CO.

37 Loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé ; RS 291
38 Voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n° 503.

3% Voir & ce sujet SCHONENBERGER/JAGGI, n° 6 ss ad art. 13.
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écrits et a la matiére de I'acte*’. La consignation a elle seule a une certaine fonction
d’avertissement pour les parties concernées et garantit par la une certaine protection contre
des engagements irréfléchis. La fonction de perpétuation est ensuite indispensable aux fins
de la sécurité juridique, de la sécurité des preuves et de la fonction d’information et de
documentation. Malgré I'exigence de permanence de la consignation, I'existence de la
transaction juridique ne dépend toutefois pas de la permanence de I'acte*'.

2.4.2 Signature ou signature électronique qualifiée

La déclaration consignée doit étre signée par toutes les personnes auxquelles I'acte juridique
impose des obligations (art. 13, al. 1, CO), au moyen d’'une signature manuscrite (art. 14,
al. 1, CO). La prescription de forme est remplie dés que toutes les personnes requises ont
apposé leur signature*?. Les parties peuvent signer différents documents, mais les
documents signés doivent ensuite étre échangés*:. L’exigence de la signature manuscrite a
pour but d’identifier la personne qui fait la déclaration (identification) et de constater qu’elle
reconnait le contenu de la déclaration (reconnaissance)*. Elle sert en particulier a protéger le
déclarant contre des engagements irréfléchis, car elle le sensibilise au caractére
juridiquement contraignant de la déclaration et lui donne I'occasion de réfléchir. Elle remplit
également la fonction de preuve du fait de l'identification du déclarant et de la preuve de
'authenticité de I'acte qui en découlent. La signature qui procéde de quelque moyen
meécanique n’est tenue pour suffisante que dans les affaires ou elle est admise par 'usage,
notamment lorsqu’il s’agit de signer des papiers-valeurs émis en nombre considérable

(art. 14, al. 2, CO).

La signature électronique qualifiée avec horodatage électronique qualifié¢ au sens de la loi
fédérale du 18 mars 2016 sur la signature électronique (SCSE)* est assimilée a la signature
manuscrite (art. 14, al. 2°s, CO). La signature électronique qualifiée repose sur un systéme
de cryptographie asymétrique (voir I'art. 2, let. f, SCSE). Comme c’est généralement le cas
lors du traitement électronique d’informations et de données, le traitement effectif des
données échappe alors a la compréhension de I'utilisateur. Ce dernier n’a d’autre choix que
de croire que la qualité des données et les modalités de traitement sont bien celles qui lui
sont communiquées au niveau de l'interface utilisateur et qu’il a demandées. L'utilisateur est
dans I'impossibilité de savoir si le processus en cours est bien celui dont il suppose qu'il s’agit
et si celui-ci se déroule correctement. En outre, une vérification ultérieure est la plupart du
temps relativement complexe. Pour renforcer la confiance de I'utilisateur, la SCSE prévoit
une reconnaissance des fournisseurs de services de certification par des organismes de
reconnaissance, qui sont eux-mémes accrédités par un organisme d’accréditation (étatique)
(voir les art. 3 ss SCSE).

Il convient d’ajouter que, dans certains cas exceptionnels, lorsque la locution « par écrit »
figure dans la loi, il n’est cependant pas exigé de signature manuscrite ou de signature
électronique qualifiée. Les art. 330b* et 335, al. 2, CO (ce dernier ne faisant toutefois pas

40 SCHONENBERGER/JAGGI, n° 7 et 11 ad art. 13
41 SCHONENBERGER/JAGGI, n° 7 ad art. 13
42 MULLER, n° 76 ad art. 13 ; SCHONENBERGER/JAGGI, n° 64 ad art. 13

43 ATF 50 11 267, consid. 2 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n° 508 ; MULLER, n°® 86 ad art. 13 ; SCHONENBERGER/JAGGI, n° 69 ad
art. 13 ; XoupIs, n®® 13 s. ad art. 13

4 ATF 140 11l 54, consid. 2.3 ; 138 11 401, consid. 2.4.2 ; 138 Ill 123, consid. 2.4.1; 119 Il 4, consid. 3 ;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N° 512 ; SCHONENBERGER/JAGGI, n° 20 ad art. 13 ; MULLER, n° 31 ss ad art. 13

4% RS 943.03

46 STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, n° 12 ad art. 330
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'unanimité dans la doctrine)*’ peuvent étre nommeés a titre d’exemples. Dans ces cas, il s’agit
finalement de formes textuelles (voir le ch. 2.6).

2.4.3 Laforme écrite dans le contexte des moyens de communication modernes

A I'époque de I'élaboration du CO, la forme écrite était un moyen simple d’atteindre les
objectifs souhaités (voir le ch. 2.3). Les changements que la technique a connus entre-temps
et le passage aux moyens de communication électroniques ont toutefois soulevé de
nouvelles questions. La création de la signature électronique qualifiée selon la SCSE et
I'assimilation de cette signature a la signature manuscrite (voir le ch. 2.4.2) ont permis de
satisfaire a 'exigence de la forme écrite notamment pour les courriers électroniques. Dans
les faits, la signature électronique qualifiée ne s’est toutefois pas fortement répandue et elle
n’est notamment guére utilisée par les consommateurs.

Il est clair aujourd’hui que I'échange par la poste de photocopies de 'acte original signé ne
satisfait pas a la prescription de forme*®. En revanche, selon la doctrine, la transmission par
télécopie est censée satisfaire a I'exigence de la forme écrite, bien qu’il n’y ait alors pas non
plus de transmission de la signature originale*®. Le Tribunal fédéral n’'a, a ce jour, pas tranché
cette question®.

Il y a lieu de se demander si des documents signés en original, puis scannés et échangés par
courrier électronique ordinaire sous forme d’images ou de documents PDF, satisfont a
I'exigence de la forme écrite. La doctrine semble répondre majoritairement par I'affirmative,
par analogie avec la télécopie et en invoquant I'’énorme besoin pratique®’. Il faut cependant
tenir compte du fait que, comme pour une photocopie, I'authenticité d’'une signature scannée
ne peut plus étre vérifiée avec la méme fiabilité que la signature originale (méme si la qualité
et la résolution des images sont bonnes) et que la fonction de preuve ne peut donc pas étre
remplie dans la méme mesure. C’est pourquoi le Tribunal fédéral a considéré que I'envoi de
documents par télécopie ou de photocopies ne satisfaisait pas aux exigences procédurales
en matiére de signature®. S’agissant des déclarations de volonté transmises par simple
courrier électronique, par SMS ou par d’autres services de transmission et de messagerie
(comme WhatsApp, etc.), il est clair qu’elles ne satisfont pas a I'exigence de la forme écrite
simple®.

244 La signature électronique selon le droit de 'UE

Le réglement (UE) n°® 910/2014 sur l'identification électronique et les services de confiance
pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur abrogeant la directive

47 Voir a ce sujet STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, n° 13 ad art. 335.

48 Selon une partie de la doctrine, c’est parce que I'acte signé en original reste entre les mains de I'expéditeur et qu'il n’existe en méme
temps aucun besoin de déroger a I'exigence de la signature originale dans ces cas ; voir p. ex. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, n°® 14a ad
art. 13 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n° 518. En ce qui concerne les signatures copiées, le Tribunal fédéral fait surtout
remarquer le risque d’abus : ATF 112 1a 173, consid. 1.

4 Laraison en est I'art. 13, al. 2, CO, entre-temps abrogé, selon lequel un télégramme, entre autres, pouvait également satisfaire a la forme
écrite, pourvu que 'original du télégramme porte la signature manuscrite ; cette régle a été transposée plus tard par la doctrine au téléfax
pour des raisons pratiques ; voir avec d’autres renvois a la doctrine GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n° 518 ; MULLER, n° 100 ad
art. 13 ; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, n° 14¢ ad art. 13.

50 Voir FATF 127 Il 181, consid. 4b ; avec d’autres renvois également MULLER, n° 99 ad art. 13.

51 Voir, avec d’autres renvois a la doctrine, GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n°® 518 ; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, n° 14c ad art. 13,
répondant par I'affirmative pour les documents PDF résistants aux modifications ; WIEGAND/HURNI, n° 5 ad art. 13, répondant par
I'affirmative uniquement pour les cas dans lesquels, selon I'art. 14, al. 2, CO, une signature en fac-similé suffit ; HUGUENIN, n® 349,
répondant par I'affirmative, du moins en relation avec la signature électronique ; Xoubis, n°® 19 ad art. 13, répondant par I'affirmative avec
la remarque que lors de I'envoi de copies, les objectifs de la prescription formelle sont largement préservés.

52 Voir IATF 121 I 252, consid. 3 ; 112 la 173, consid. 1.

53 Voir avec des renvois a la jurisprudence MULLER, n°® 141 ad art. 13 ; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n° 519a ; XouDis, n° 9 ad
art. 13.
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1999/93/CE> (réglement elDAS) est en vigueur depuis le 1°" juillet 2016%. Le réglement
elDAS vise a assurer un niveau adéquat de sécurité des moyens d’identification électronique
et des services de confiance ainsi que le bon fonctionnement du marché intérieur ; a cette fin,
il régit la reconnaissance mutuelle des moyens d’identification électronique des Etats
membres entre euy, il établit des régles applicables aux services de confiance, en particulier
pour les transactions électroniques, et il instaure un cadre juridique pour les services de
signatures, de cachets, d’horodatages et de documents électroniques, d’envoi recommandé
électronique et les services de certificats pour 'authentification de sites internet (voir l'art. 1
du réglement elDAS). En tant que réglement de 'UE, le réglement elDAS est de portée
geénérale, est obligatoire dans toutes ses parties et est directement applicable dans les

27 Etats membres de 'UE et dans I'Espace économique européen, en raison de son
intégration a I'accord EEE.

Le réglement eIDAS énumére dans son chapitre Il les exigences précises applicables aux
prestataires de services de confiance. Ceux-ci garantissent I'identité électronique et sont
responsables des certificats et signatures électroniques. Seuls les prestataires de services de
confiance qui remplissent les conditions énumérées a partir de I'art. 13 sont considérés
comme qualifiés et donc comme des Trust Centres reconnus par I'Etat. Les entreprises et les
particuliers ont la possibilité de distinguer les prestataires de services de confiance qualifiés
des prestataires de services de confiance non qualifiés a I'aide de ce que I'on appelle la

« EU/EEA Trusted List »%. Cette liste regroupe tous les prestataires et services bénéficiant
du statut « qualifié » dans les Etats de 'UE concernés. Les prestataires et services qui ne
figurent pas sur la liste sont exclus de I'offre de services de confiance qualifiés.

245 Laforme écrite qualifiée

S’agissant de la forme écrite qualifiée, la loi ordonne, en plus de la forme écrite simple,
d’autres éléments, comme certaines indications dans I’acte (p. ex. les indications de
contenu pour certains contrats selon les art. 9 a 12 LCC), I'utilisation d’'un formulaire
déterminé (p. ex. en cas d’augmentation de loyer pour des locaux d’habitation ou
commerciaux selon l'art. 2694, al. 1, CO) ou la rédaction manuscrite du contenu de I'acte ou
de certaines parties de celui-ci (p. ex. pour le testament selon I'art. 505, al. 1, CC ou la
déclaration de cautionnement selon l'art. 493, al. 2, CO)*.

2.5 L’acte authentique en particulier
251 Forme et objectifs

Bien qu’aucune loi fédérale ne le régle, I'acte authentique est une notion du droit fédéral®.
L’acte authentique est I'enregistrement de faits juridiquement importants ou de déclarations
d’actes juridiques par une personne chargée de cette tache par I'Etat, dans la forme exigée
par I'Etat et selon la procédure prévue a cet effet®®. Le droit fédéral permet de déterminer ce
gu’il faut entendre par acte authentique et a quelles exigences minimales celui-ci doit
satisfaire®. Il ne régle toutefois pas selon quelles modalités, dans quelle procédure et par

5 Reglement (UE) n° 910/2014 du Parlement européen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification électronique et les services de
confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur et abrogeant la directive 1999/93/CE, JO L 257 du 28.8.2014,
p.73

55 Voir I'art. 52, al. 2, du réglement eIDAS.

5 La « EU/EEA Trusted List » peut étre consultée a I'adresse : eidas.ac.europa.eu > eIDAS Dashboard > Search for an EU-EEA trust
service provider.

57 Voir GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, n° 521.

58 ATF 113 11 402, consid. 2a ; ATF 124 | 297, consid. 4a ; SCHONENBERGER/JAGGI, n° 57 ad art. 11
5 ATF 99 Il 159, consid. 2a

80 ATF 99 Il 159, consid. 2a ; voir aussi ATF 124 | 297, consid. 4a ; 106 |l 146, consid. 1.
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quelle personne I'acte authentique doit étre établi. Conformément a I'art. 55, al. 1, tit. fin. CC,
il appartient aux cantons de régler ces points. Dans la mesure ou le droit cantonal régle les
détails concernant I'acte authentique, il détermine également s’il s’agit de prescriptions de
validité ou de simples prescriptions d’ordre®’. Dans la pratique, I'acte authentique consiste le
plus souvent en ce que l'officier public doive vérifier l'identité des parties ainsi que leur
capacité de discernement et s’assurer que le contenu de 'acte correspond a la volonté réelle
des parties®.

L’acte authentique représente la forme légale la plus stricte. En raison des prescriptions
strictes le régissant, il garantit dans une large mesure la protection contre des engagements
irréfléchis®®, mais aussi d’autres objectifs, tels que la fonction de preuve® et la fonction de
clarification et de précision®. L’acte authentique est ordonné pour les transactions
particulierement importantes et risquées et lorsque I'acte juridique constitue le fondement
d’une inscription dans un registre public®®.

2.5.2 L’acte authentique électronique

Selon le droit en vigueur, l'original d’'un acte authentique doit impérativement étre établi sur
papier. Conformément a I'art. 55a tit. fin. CC, le droit cantonal peut toutefois prévoir que les
officiers publics puissent établir des expéditions électroniques et Iégaliser des copies sous
forme électronique. L’expédition électronique est établie dans la phase postérieure a la phase
d’'instrumentation et remplace l'original de I'acte authentique dans les relations juridiques. Les
dispositions d’exécution relatives a I'art. 55a tit. fin. CC figurent dans I'ordonnance du 8
décembre 2017 sur I'établissement d’actes authentiques électroniques et la Iégalisation
électronique (OAAE)® et dans I'ordonnance du DFJP du 8 décembre 2017 sur
I'établissement d’actes authentiques électroniques et la Iégalisation électronique (OAAE-
DFJP)®8.

Cette situation juridique est liée a une discontinuité des supports employés : méme si les
projets d’actes authentiques sont aujourd’hui régulierement établis sous forme électronique,
les officiers publics ne peuvent pas établir des actes authentiques électroniques directement
par la voie informatique. Plusieurs étapes intermédiaires sont nécessaires. Les officiers
publics doivent d’abord imprimer le projet établi par la voie informatique pour dresser un acte
authentique sur papier (I'original) dans le cadre de la procédure principale. S’ils souhaitent
utiliser l'original de I'acte authentique ainsi créé dans un échange électronique de documents,
ils doivent le numériser. Cette fagon de travailler n’est ni efficace, ni moderne.

Le 17 décembre 2021, le Conseil fédéral a adopté le projet de loi fédérale sur le passage au
numérique dans le domaine du notariat (LNN)®® et le message afférent’. La nouvelle loi
fédérale est un pas en direction de l'instrumentation entierement électronique puisqu’elle
permet d’établir 'original des actes authentiques directement sous forme électronique.

61 ATF 106 Il 146, consid. 3

62 Voir p. ex. §§ 239 ss de la loi sur 'introduction du code civil suisse du canton de ZH (recueil de feuillets mobiles du canton de Zurich,
numéro d’ordre 230) ; art. 43 ss. de I'ordonnance sur le notariat du canton de BE (Recueil systématique BE, n° 169.112) ; art. 39 ss et
47 ss de la loi sur le notariat du canton de VD (Recueil systématique VD, n° 178.11).

63 BRUCKNER, n° 258 s. ; JEANDIN, p. 17

6 MARTI, p. 22 s.

65 \WOLF/PFAMMATTER, n° 9 ad art. 23 de la loi sur le notariat ; SCHMID, n°® 12 ad art. 55 tit. fin.
66 SCHWENZER/FOUNTULAKIS, n° 7 ad art. 11 ; voir aussi ATF 99 1l 159, consid. 2a.

67 RS 211.435.1

68 RS 211.435.11

69 FF 2022 144

0 FF 2022 143
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L’original des actes authentiques établis sous forme électronique devra étre préservé de
toute modification, étre lisible et conservé a I'abri de tout accés indu, et cela a long terme. |l

sera de ce fait saisi dans un registre électronique central des actes authentiques directement

aprés son établissement. Le 16 juin 2023, le projet a été adopté par les deux chambres du
Parlement fédéral. Le délai référendaire court jusqu’au 5 octobre 2023"".

Ce pas en direction de l'instrumentation entierement électronique pour les transactions
juridiques en rapport avec la propriété fonciére léve les obstacles a la numérisation dans ce
domaine également.

2.6 Laforme dite « textuelle » en particulier

La disposition relative a I'obligation d’informer du fournisseur de l'art. 40d CO ainsi que les
dispositions relatives a la forme des conventions d’élection de for et d’arbitrage dans les
relations nationales et internationales, figurant respectivement aux art. 17, al. 2, et 358, al. 1,
CPC etauxart. 5, al. 1, et 178, al. 1, LDIP, contiennent toutes une prescription de forme
formulée de maniére identique dans les grandes lignes : les déclarations soumises a une
obligation de forme doivent étre faites « par écrit ou par tout autre moyen permettant d’en
établir la preuve par un texte ».

Cette forme et cette formulation, qui ont d’abord été introduites dans la LDIP, devaient
permettre de tenir compte des usages en matiére de communication dans les relations
commerciales internationales’. En droit allemand, une forme comparable appelée

« Textform » (§ 126b BGB) a été introduite en 2001 dans le droit privé” 74, Grace a cette
forme, des dispositions similaires jusqu’alors dispersées ont été remplacées par une forme
uniforme qui permet de tenir compte des développements des rapports juridiques
modernes’®. En droit suisse, la question se pose de savoir, pour les formes textuelles
correspondantes, dans quelle mesure il s’agit toujours de la méme prescription de forme, a
interpréter de maniére uniforme. Le Tribunal fédéral a considéré a cet égard que les

exigences de forme applicables aux conventions d’élection de for selon l'art. 17, al. 2, CPC et

lart. 5, al. 1, LDIP (ainsi que la forme selon 'art. 23 CL®) devaient étre interprétées de
maniére uniforme’’.

2.6.1 Conditions

La manifestation de volonté et I'acte juridique soumis a une obligation de forme doivent étre
exprimés d’'une maniére qui permette une consultation permanente sous forme de texte
sans possibilité de changements’. La déclaration doit parvenir au destinataire sous la
forme d’un écrit visuellement perceptible et physiquement reproductible’. Les transmissions
et supports de déclaration électroniques peuvent également satisfaire a cette exigence, a

' Voir a ce sujet www.parlement.ch > 21.083 Loi sur la numérisation du notariat.

72 Message du 10 novembre 1982 concernant une loi fédérale sur le droit international privé (loi de DIP) (Botschaft zum Bundesgesetz (iber
das internationale Privatrecht [IPR-Gesetz] vom 10. November 1982), FF 1983 255 291

73 Voir le projet de loi sur I'adaptation des prescriptions de forme du droit privé et d’autres prescriptions aux transactions juridiques modernes
(Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsgeschéftsverkehr), Bundestag allemand, imprimé 14/4987 du 14 décembre 2000, p. 5.

74 GRUNEBERG-ELLENBERGER, n° 1 ad § 126b ; PWW-AHRENS, n° 1 ad § 126b ; Miinchener KOMMENTAR-EINSELE, n° 1 ad § 126

5 Projet de loi sur I'adaptation des prescriptions de forme du droit privé et d’autres prescriptions aux transactions juridiques modernes
(Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsgeschéftsverkehr), Bundestag allemand, imprimé 14/4987 du 14 décembre 2000, pp. 18 ss

76 Convention du 30 octobre 2007 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale (Convention de Lugano) ; RS 0.275.12

77 Arréts du TF 4A_507/2021 du 2 juin 2022, consid. 5.1.2 ; 4A_592/2014 du 25 février 2015, consid. 2.1
78 MULLER, n° 105 ad art. 11, avec renvoi 8 GRUNEBERG-ELLENBERGER, n° 3 ad § 126b BGB

79 GIRSBERGER, n° 7 ad art. 358
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condition que le texte ne soit pas seulement consultable a I'écran pendant un temps limité,
mais qu’il puisse étre imprimé ou que le fichier puisse étre enregistré durablement ou
accessible au moins pendant une période appropriée au but de la déclaration®. Il ne suffit
pas de simplement rendre la manifestation de volonté accessible sur un support maitrisé
uniquement par le déclarant et ne permettant pas au destinataire de I'enregistrer®'. Par
conséquent, I'exigence de forme peut étre remplie par la transmission par télécopie, par
courrier électronique, par SMS ou par le téléchargement a partir d’'un site Web®. Dans cette
derniére variante, le destinataire doit effectivement télécharger et enregistrer la déclaration
pour que la forme soit respectée®. La signature manuscrite n’est pas requise. Selon une
partie de la doctrine, il ne doit étre possible d’y renoncer uniquement si on choisit un moyen
de communication qui, pour des raisons techniques, ne permet pas la transmission de la
signature manuscrite sous forme originale®:.

2.6.2 Questions particuliéres

Les formes textuelles telles que celles mentionnées plus haut soulévent des questions qui ne
se posaient pas jusqu’a présent en rapport avec la forme écrite. Dans la forme écrite (et
d’autant plus I'exigence de la rédaction manuscrite d’'une partie ou de 'ensemble de 'acte ;
voir le ch. 2.4.5), la forme ne peut nécessairement étre réalisée que par la partie qui fait la
déclaration en personne et il est donc clair que la déclaration émane de cette partie et qu’elle
en reconnait le contenu. Méme si une déclaration remplit « en apparence » les exigences de
ces formes textuelles, il n’est pas pour autant garanti qu’elle constitue effectivement une
déclaration de la partie qui s’oblige. L’attribution du texte a la personne qui I’a rédigé doit
donc étre effectuée d’une autre maniére. Cela peut se faire au moyen d’une signature
manuscrite facultative ou par I'apposition automatique d’'un nom sous le texte ou, par
exemple, au moyen d’'une ligne d’expéditeur dans un courrier électronique ; si le texte ne peut
étre attribué a un déclarant, il ne constitue pas une manifestation de volonté®s. Parvenir a ce
que toutes les personnes qui s’obligent respectent la forme requise n’est pas non plus sans
poser de problémes. En cas d’offre valable quant a la forme et d’acceptation tacite ou
implicite, la forme serait également respectée « en apparence », mais cette déclaration
n’émane alors que d’une seule partie. Dans de tels cas, le Tribunal fédéral semble en général
ne pas considérer la forme comme respectée®®. L’acceptation de la convention d’arbitrage
doit ressortir de 'ensemble des déclarations de toutes les parties contractantes, prouvées
sous forme textuelle®’. Entre personnes présentes, la consignation écrite commune dans un
document suffit et un échange de déclarations n’est alors pas nécessaire (comme dans le
cas d’'un procés-verbal approuvé par toutes les parties)®.

Comme cette forme textuelle ne prouve pas la reconnaissance du contenu de la déclaration
par le déclarant, qu’elle ne I'identifie pas et qu’elle n’offre pas non plus une représentation
symbolique du caractére contraignant de la déclaration comme une signature manuscrite, la
forme textuelle sert en premier lieu a clarifier le contenu, a informer une partie contractante
ou a documenter I'acte juridique ; la protection contre des engagements irréfléchis et la
fonction de preuve ne peuvent en revanche étre garanties que dans une mesure trés

8 MULLER, n° 106 ss ad art. 11 ; GIRSBERGER, n° 7 ad art. 358

81 MULLER, n° 105 ad art. 11

82 MULLER, n° 106 ad art. 11 ; GIRSBERGER, n° 7 ad art. 358

8 MULLER, n° 106 ad art. 11

8 Ainsi, GROLIMUND/BACHOFNER, n° 26 ad art. 5.

8  GIRSBERGER, n° 10 ad art. 358

8  Arréts du TF 4A_618/2015 et 4A_634/2015 du 9 mars 2016, consid. 4.3
87 GRANICHER, n° 16 ad art. 178

88 GIRSBERGER, n° 13 et 15 ad art. 358 ; OETIKER, n° 31 ad art. 178
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limitée®®. En rapport avec les conventions d’arbitrage, le Tribunal fédéral considére certes
que la protection contre des engagements irréfléchis est le but de cette prescription de
forme®, méme si, dans le cas de la forme textuelle, tant la protection contre des
engagements irréfléchis que la fonction de preuve sont considérablement affaiblies au
profit des besoins pratiques.

2.7 Apercu des actes juridiques de droit civil soumis a une obligation de forme
271 Forme écrite

Les actes juridiques indépendants suivants®' du CC sont soumis a la forme écrite simple
ou qualifiée® :

— constitution d’'une association (art. 60, al. 2, CC) ;

— mandat pour cause d’inaptitude (art. 361, al. 1, CC ; ou acte authentique) ;

— directives anticipées du patient (art. 371, al. 1, CC) ;

— contrat d’assistance (art. 382, al. 1, CC) ;

— testament olographe (art. 505, al. 1, CC) ;

— résiliation d’un pacte successoral par contrat (art. 513, al. 1, CC) ;

— convention de partage (art. 634, al. 2, CC), méme si elle porte sur un immeuble, et
convention de cession de droits successifs (art. 635, al. 1, CC) ;

— déclaration de I'ancien créancier concernant le transfert de la cédule hypothécaire de
registre (art. 858, al. 1, CC) ;

— déclaration du créancier inscrit au registre foncier concernant la constitution d’un droit de
gage sur la cédule hypothécaire de registre (art. 859, al. 1, CC) ;

— droit de gage successif sur des biens mobiliers (art. 886 CC) ;

— engagement de créances qui ne sont pas constatées par un titre ou ne résultent que d’'une
reconnaissance de dette (art. 900, al. 1, CC) ;

— engagement subséquent de créances et d’autres droits (art. 903 CC) ;

— constitution d’un prét sur gage (art. 909 CC).

Le CC contient également différents actes juridiques dépendants qui sont soumis a la
forme écrite. Cela concerne en particulier diverses conventions relevant des droits réels,
notamment en relation avec le gage immobilier, mais aussi certaines communications a la
personne concernée par une mesure dans le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte®.

Les actes juridiques indépendants suivants du CO sont soumis a la forme écrite simple
ou qualifiée® :

— cession d’une créance (art. 165, al. 1, CO ; voir a ce sujet en détail le ch. 3.2) ;

— pacte de préemption portant sur un immeuble (art. 216, al. 3, CO) ;

— promesse de donner (art. 243, al. 1, CO), pour autant qu’elle ne porte pas sur un immeuble
ou sur la constitution d’'un droit réel ;

— mise en gage d’un droit du travailleur a des prestations de prévoyance ou d’'un montant a
concurrence de sa prestation de libre passage (art. 3314, al. 3, CO, avis écrit a l'institution
de prévoyance) ;

8 Voir le ch. 2.3 et concernant les renvois au droit allemand, les notes de bas de page 32 et 75 ; également MULLER, n°® 101 ad art. 11.
80 ATF 142 111 239, consid. 3.3.1

91 Sur la notion d’actes juridiques indépendants et dépendants, voir MULLER, n° 39 s. ad art. 11.

92 Voir également MULLER, n° 74 ad art. 11.

% Voir en détail MULLER, n° 78, 83 et 87 ad art. 11.

% Voir également MULLER, n° 72 ad art. 11.
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— contrat d’apprentissage (art. 344a CO) ;

— contrat d’engagement des voyageurs de commerce (art. 347a, al. 1, CO) ;

— convention collective de travail (art. 356c¢, al. 1, CO) ;

— mandat visant a la conclusion d’un mariage ou a I'établissement d’'un partenariat (art. 406d
CO);

— déclaration de cautionnement dans certains cas (art. 493, al. 1, 2 et 3, CO) ;

— octroi du pouvoir de cautionner et promesse de cautionner au sens de l'art. 493, al. 1, 2 et
3, CO (art. 493, al. 6, CO) ;

— contrat de rente viagére (art. 517 CO) ;

— contrat d’entretien viager avec un asile reconnu par I'Etat (art. 522, al. 1, CO) ;

— divers actes juridiques dans le domaine du droit des sociétés® ;

— déclaration de transfert de titres nominatifs (art. 967, al. 1, CO ; pour le droit des papiers-
valeurs, voir les explications exhaustives au ch. 3.3) ;

— déclaration de cession pour le transfert de droits-valeurs (art. 973c, al. 4, CO).

Un grand nombre d’actes juridiques dépendants ou de conventions accessoires d’actes
juridiques de forme libre sont également soumis a la forme écrite simple ou qualifiée. Cela
concerne en particulier diverses dispositions du droit du bail, du contrat de travail et du
contrat d’agence, mais aussi un grand nombre de conventions accessoires relevant du droit
des sociétés et des papiers-valeurs®.

Outre les actes juridiques du CC et du CO, certains actes juridiques (indépendants ou
dépendants) régis par des actes législatifs accessoires de droit privé sont également soumis
a 'exigence de la forme écrite. Il convient de mentionner en particulier diverses
communications et manifestations de volonté selon la loi du 2 avril 1908 sur le contrat
d’assurance (LCAY"), divers actes juridiques selon la LCC ; voir a ce sujet les explications
exhaustives fournies au ch. 3.9), le contrat de fusion et de scission ainsi que d’autres
éléments selon la loi du 3 octobre 2003 sur la fusion (LFus®) et enfin d’autres actes
juridiques isolés, notamment dans le domaine du droit des biens immatériels, du droit des
marchés financiers, du droit du bail a ferme agricole ainsi que du droit régissant les bateaux
et les aéronefs®.

2.7.2 Acte authentique

Les actes juridiques suivants du CC sont soumis a la forme authentique'® :

— constitution d’une fondation (art. 81, al. 1, CC) ;

— célébration du mariage (art. 102 CC en relation avec l'art. 71 OEC) ;

— contrat de mariage (art. 184 CC) ;

— inventaire des biens des époux (art. 195a CC) ;

— biens propres selon le contrat de mariage (art. 199 en relation avec I'art. 184 CC) ;

— contrat portant sur la constitution d’une indivision (art. 337 CC) ;

— mandat pour cause d’inaptitude (art. 361, al. 1, CC ; en tant qu’alternative a la forme écrite
qualifiée) ;

9% Contrat d’apport en nature pour la société anonyme dans certains cas (art. 634, ch. 2, CO) ; contrat entre la société anonyme et son
représentant (art. 718b CO) ; cession de parts sociales ainsi qu'obligation de céder des parts sociales d’'une Sarl (art. 785, al. 1, CO) ;
fondation d’une société coopérative (art. 834, al. 1, en relation avec I'art. 832 CO) ; acquisition de la qualité d’associé d’une société
coopérative (art. 834, al. 1, et 840, al. 1, CO) ; contrat entre la société coopérative et son représentant (art. 899a CO)

% Voir en détail MULLER, n° 76, 84 et 88 ad art. 11.

97 RS 221.229.1

% RS 221.301

% Voir en détail MULLER, n° 75, 79, 86 et 90 ad art. 11.

190 Voir & ce sujet MULLER, n° 130, 137, 141 et 145 ad art. 11.
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— testament public (art. 499 a 504 CC) ;

— pacte successoral (art. 512 CC) ;

— résiliation publique unilatérale du pacte successoral en cas de faute des héritiers ou des
légataires (art. 513, al. 3, CC en relation avec l'art. 499 CC) ;

— convention excluant le partage de la copropriété (art. 650, al. 2, CC) ;

— tous les contrats et actes juridiques visant a transférer la propriété d’'un immeuble (art. 657,
al. 1, CC, sous réserve des art. 216, al. 3, et 229, al. 2, ainsi que de I'art. 634, al. 2, CC) ;

— suppression ou modification des restrictions légales de la propriété (art. 680, al. 2, CC) ;

— convention sur I'exclusion ou la modification d’'un droit de préemption légal (art. 681b, al. 1,
CC);

— constitution d’une propriété par étages (art. 712d en relation avec 'art. 712e, al. 1, CC) ;

— divers actes concernant des droits réels limités'o'.

Les actes juridiques suivants du CO sont soumis a la forme authentique :

— contrat de vente d’un immeuble (art. 216, al. 1, CO) ;

— promesse de vente, pacte d’emption et pacte de réméré portant sur un immeuble (art. 216,
al. 2, CO);

— contrat d’échange portant sur un immeuble (art. 237 en relation avec 'art. 216, al. 1, CO) ;

— promesse de donner portant sur un immeuble ou un droit réel (art. 243, al. 2, CO) ;

— déclaration de cautionnement de la personne physique si le cautionnement dépasse
2000 francs (art. 493, al. 2, CO) ;

— procuration pour contracter un cautionnement et promesse par la personne physique de se
porter caution si le cautionnement dépasse 2000 francs (art. 493, al. 6, en relation avec
l'art. 493, al. 2, CO) ;

— contrat d’entretien viager (art. 522, al. 1, CO, sous réserve de l'al. 2) ;

— divers actes de droit des sociétés'’? ;

— déclaration du créancier concernant I'annulation du titre et I'extinction de la dette lors de
I'annulation de titres nominatifs (art. 977, al. 2, CO) ;

— refus d’acceptation ou de paiement (protét) dans le cas d’'une lettre de change (art. 1034,
al. 1, CO);

— refus de paiement (protét) dans le droit en matiére de chéques (art. 1128, al. 1, CO).

En outre, certains autres actes juridiques régis par des actes accessoires de droit privé sont
également soumis a I'exigence de la forme authentique, par exemple la décision de fusion,
de scission et de transformation selon la LFus'®.

2.8 Moyen d’identification électronique reconnu par I’Etat (e-ID)

L’e-ID doit permettre de créer une preuve de I'identité sécurisée et reconnue par I'Etat, avec
laquelle il sera également possible de s’identifier en ligne. La consultation publique a eu lieu
du 29 juin 2022 au 20 octobre 2022. Le Conseil fédéral a été informé d’'une premiére

101 Constitution d’une servitude fonciére (art. 732 CC) ; constitution de I'usufruit sur un immeuble (art. 746, al. 1, CC) ; inventaire des biens
sujets a I'usufruit (art. 763 CC) ; constitution d’un droit d’habitation (art. 776, al. 3, CC) ; constitution d’'un droit de superficie indépendant et
permanent (art. 779a CC) ; constitution d’'une charge fonciére (art. 783, al. 1 et 3, CC) ; constitution d’'un gage immobilier (art. 799, al. 2,
CC)

192 Acte constitutif de la SA (art. 629 CO) ; contrat d’apport en nature dans la société anonyme dans certains cas (art. 634, al. 2, CO) ;
décision de I'assemblée générale de la SA qui a pour objet une modification des statuts (art. 647, al. 1, CO) ; décision d’augmenter le
capital-actions de la SA (art. 650, al. 2, CO) ; décision d’augmenter le capital social de la Sarl (art. 781, al. 5, ch. 1, en relation avec
I'art. 650, al. 2, CO) ; décision et constatations du conseil d’administration lors de I'augmentation ordinaire et autorisée du capital-actions
de la SA (art. 652g, al. 2, CO) ; constatation que le rapport de révision de I'expert-réviseur agréé contient les indications exigées
concernant I'extinction des droits de conversion ou d’option (art. 653, al. 2, CO) ; constatation que les prescriptions des art. 732 a 735
pour la réduction du capital-actions de la SA sont remplies (art. 734 CO) ; décision de I'assemblée générale de dissoudre la SA (art. 736,
al. 1, ch. 2, et 737 CO) ; acte constitutif de la société en commandite par actions (art. 764, al. 2, en relation avec I'art. 629 CO) ; acte
constitutif d’'une Sarl (art. 777 CO) ; décision de modifier les statuts de la Sarl (art. 780 CO) ; décision de réduire le capital social de la Sarl
(art. 782, al. 4, CO) ; dissolution de la Sarl (art. 821, al. 2, CO).

103 Voir en détail MULLER, n° 131, 138, 142 et 146 ad art. 11.
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analyse des prises de position le 2 décembre 2022. Le message relatif a la nouvelle loi sur
I'e-ID sera vraisemblablement disponible fin 2023, ce qui signifie que les débats
parlementaires pourront commencer au plus tét début 202494,

Comme I'e-ID prouvera l'identité de I'utilisateur, elle sera en principe propre a remplir au
moins partiellement la fonction de preuve. La question se posera de savoir si elle pourra
remplacer la forme écrite dans les cas ou il n’en va que de la fonction de preuve. Cela
présuppose d’'une part que I'e-ID soit largement acceptée. D’autre part, il faudra examiner, a
la lumiére des futures conditions sociétales et des détails techniques de I'e-ID, si et, le cas
eéchéant, dans quels contextes concrets elle pourrait éventuellement remplacer la signature
manuscrite.

3 Analyse
3.1 Appréciation générale
311 Liberté de forme pour I'essentiel des actes juridiques

L’apergu qui préceéde (voir le ch. 2.7) montre que la liberté de forme domine en droit suisse
pour I'essentiel des actes juridiques et, en particulier, pour les actes juridiques les plus
courants. C'est le cas notamment pour le contrat de vente et pour la plupart des contrats de
services (contrat d'entreprise, mandat, contrat de travail).

La forme écrite s'impose principalement a des actes juridiques qui sont rarement conclus par
des personnes physiques. Les actes juridiques soumis a des prescriptions de forme sont
conclus principalement par des professionnels actifs dans les secteurs régis par le droit
immobilier, le droit des sociétés ou le droit des papiers-valeurs, soit des prestataires de
services financiers ou des sociétés immobilieres. La forme écrite s'impose de maniere plus
large, aux particuliers, mais aussi et surtout aux entreprises, dans les domaines du droit du
bail et du droit du contrat de travail. Si le contrat de bail et le contrat de travail, a I'exception
du contrat d'apprentissage, sont libres de forme, de nombreuses conventions accessoires
requiérent la forme écrite ou, en droit du bail, 'utilisation d'une formule agréée. De méme, les
contrats régissant le service de placement et la location de services doivent étre conclus en
la forme écrite.

Les contrats de mariage et les pactes successoraux, mais aussi certains actes juridiques trés
rares, portant notamment sur des immeubles ou des transactions relevant du droit des
sociétés, sont conclus en la forme authentique. Cette prescription de forme a une portée
quasi-nulle au quotidien pour les personnes physiques et les entreprises individuelles. Elle
concerne surtout les professionnels des secteurs concernés et, dans une moindre mesure,
les sociétés de commerce.

Il ne semble donc guére nécessaire de remplacer les prescriptions de forme existantes. Si la
signature électronique qualifiée ne s’est pas imposée a large échelle (voir le ch. 2.4.3) et que
quelques actes juridiques du quotidien ayant une portée pratique importante sont soumis a la
forme écrite, il N’en demeure pas moins que les prescriptions de forme jouent un réle mineur
dans la vie courante de larges pans de la population, ce qui pourrait d’ailleurs expliquer au
moins en partie le peu d’intérét que suscite la signature électronique qualifiée. La question se
pose nonobstant : faut-il adapter les prescriptions relatives a la forme écrite figurant aux art.
12 ss CO aux conditions actuelles ou la remplacer de maniére générale par une autre

forme ? Peut-on généraliser la forme permettant d’établir la preuve par un texte en lieu et
place de la forme écrite (voir le ch. 3.1.2) ? Et, question subséquente, faut-il remplacer ou

194 Sur le projet E-ID, voir : www.ofj.admin.ch > Etat & Citoyen > Projets législatifs en cours > e-ID étatique.
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compléter la forme écrite par une nouvelle forme qui pourrait remplir les mémes objectifs de
protection (voir le ch. 3.1.3) ?

3.1.2 Généralisation de la forme permettant d’établir la preuve par un texte a titre
d’alternative a la forme écrite

La forme permettant d’établir la preuve par un texte, que I'on retrouve déja ponctuellement en
droit suisse et qui est la prescription de forme standard notamment en droit allemand (voir le
ch. 2.6) est plus compatible avec la numérisation dans la mesure ou elle ne requiert pas de
signature manuscrite ni de signature électronique qualifiée. Elle n’est cependant pas aussi
adaptée que la forme écrite pour assurer la fonction de preuve et de protection contre des
engagements irréfléchis (voir le ch. 2.6.2).

La forme permettant d’établir la preuve par un texte poursuit essentiellement d'autres buts
de protection et ne saurait de ce fait remplacer de maniére générale la forme écrite. Ce ne
pourrait étre le cas qu’aprés une réévaluation, sous I'angle de la politique du droit, des
objectifs de protection poursuivis au moyen de la forme écrite. Un examen au cas par cas
devrait déterminer si la forme écrite ou authentique prescrite par la loi apparait comme
excessive et inutile. Les aspects pratiques entourant les prescriptions de forme ne peuvent
en effet revétir qu'une importance secondaire. Les mémes réflexions valent pour la forme
authentique, a la différence prés qu'il est beaucoup plus évident que la forme textuelle ne
permet pas d’atteindre les mémes objectifs que celle-ci. L’analyse par secteurs (voir les

ch. 3.2 ss) traite des cas concrets dans lesquels une nouvelle appréciation s'impose sous
I'angle de la politique du droit.

3.1.3 Inscription dans la loi d’une nouvelle prescription de forme générale

Partant du constat que la forme permettant d’établir la preuve par un texte ne peut pas
remplacer de maniére générale la forme écrite, il s’agit de déterminer s’il serait
éventuellement possible de créer une toute nouvelle forme compatible avec le numérique qui
pourrait remplacer la forme écrite ou servir d’alternative. Il faut tout d’abord rappeler
I'existence de la signature électronique qualifiée, équivalent numérique de la signature
manuscrite (voir le ch. 2.4.2). Elle ne s’est cependant pas imposée dans la pratique, si bien
qu’il faudrait trouver une autre forme qui pourrait remplir dans la méme mesure les fonctions
de preuve et de protection contre des engagements irréfléchis et qui serait (ou qui est déja)
acceptée a large échelle. Aucune forme de ce type ne semble cependant exister a nos jours
pour les transactions par Internet. Le Iégislateur ne saurait nullement s’appuyer sur les
instruments de prestataires privés, a savoir différentes signatures ou encore les procédures
d’identification multi-plateformes de grands exploitants. Il ne peut en effet apprécier dans le
détail leur fonctionnement, leur fiabilité ou d’autres aspects tels que la sécurité et la protection
des données, et encore moins les garantir, et ce d’autant que ces critéres sont parfois loin
d’étre remplis. L’inscription dans la loi d’'un tel instrument reviendrait sans doute, pour susciter
I'acceptation requise dans les transactions juridiques, a instituer une seconde signature
électronique qualifiée, avec éventuellement d’autres modalités techniques. On peut douter de
l'opportunité d’'une telle solution. L’e-ID étatique (voir le ch. 2.8) est un projet prometteur. Elle
pourra le cas échéant remplacer la signature électronique qualifiée dans certains secteurs
voire faciliter grandement son emploi et en conséquence accélérer sa diffusion.

3.1.4 Analyse par secteurs

Nous procédons ci-aprés a une analyse spécifique portant sur certains secteurs du droit
privé, en nous concentrant, au vu des résultats du « test de compatibilité numérique » et de
différents mandats (voir les ch. 1.1 et 1.3) sur la cession de créances (voir le ch. 3.2), sur le
droit des papiers-valeurs (voir le ch. 3.3) et sur la mainlevée (voir le ch. 3.4). Les
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explications fournies ci-aprés reposent en grande partie sur deux avis de droit externes (voir
le ch. 1.5).

3.2 Cession de créance

L'art. 165, al. 1, CO dispose que la cession d'une créance n'est valable que si elle a été
constatée par écrit. Cette regle ne s'applique qu'a la cession en tant qu'acte de
disposition. Aucune forme particuliére n'est requise pour la promesse de céder une créance
(art. 165, al. 2, CO). La prescription de forme figurant a I'art. 165, al. 1, CO poursuit un but de
sécurité du droit et des transactions ainsi qu'un objectif de clarté ; les créanciers du
cédant et du cessionnaire, autant que le débiteur cédé, doivent pouvoir constater a qui
revient la créance au moment donné'%,

Dans le cadre des travaux d'élaboration de I'avis de droit EGGEN, des discussions ont été
menées avec des représentants des tribunaux, des autorités de conciliation, des autorités de
faillite, des banques, des sociétés de recouvrement et du barreau quant a la pertinence de la
forme écrite dans le domaine des cessions de créances'®. Le nombre de personnes
consultées n'étant pas représentatif, I'évaluation des réponses demeure purement qualitative.
Il s'est agi en priorité d'examiner le champ d'application pratique de la cession et les défis
auxquels sont confrontées les personnes consultées dans leur activité. Celles-ci ont, en
particulier, répondu a la question de la nécessité d'adapter ou de supprimer les
prescriptions de forme applicables a la cession.

3.21  Portée pratique

La cession a une vaste portée économique, car elle s'applique aux créances qui ne sont
pas incorporées dans des papiers-valeurs. Elle est par exemple utilisée en pratique en
rapport avec la garantie de crédit et I'affacturage’”’. Dans le domaine de la garantie de
crédit, il peut s'agir de la cession d'une créance isolée ou d'une cession globale de créances,
qui remplace la procédure complexe de mise en gage en cela que I'emprunteur se dessaisit
d’'une ou plusieurs créances a l'intention du préteur a titre de sdreté. Dans le domaine de
I'affacturage’®®, la cession sert a fournir des liquidités.

La cession revét aussi de I'importance en rapport avec les droits de participation et les
droits de créance'®. Ceux-ci peuvent étre émis sous forme de papiers-valeurs qui, depuis
I'entrée en vigueur de la loi fédérale du 3 octobre 2008 sur les titres intermédiés (LTI),
peuvent étre considérés comme des titres intermédiés au sens de la loi (art. 3)''°. Mais ils
peuvent aussi I'étre sous forme de droits-valeurs inscrits au sens de I'art. 973d CO. La forme
numérique est appropriée pour les acteurs du marché qui escomptent un échange régulier
des droits en question. De nombreuses entreprises renoncent toutefois a émettre des titres
intermédiés ou des droits-valeurs inscrits. S’il N’y a pas de titrisation lors de I'émission des
droits de participation ou des droits de créance, les créances sont cédées a des tiers. En
dehors de la banque de détail, les produits dérivés ne sont en général pas émis sous forme

10!

&

ATF 122 11l 361, consid. 4.c ; 105 1l 83, consid. 2 ; 82 |l 48, consid. 1
196 EGGEN, pp. 45 ss
97 Voir EGGEN, pp. 45 s.

%8 En concluant un contrat d'affacturage, une partie (affactureur), souvent une banque, acquiert les créances d'une autre partie a qui elle
avance une part substantielle des liquidités résultant de ces créances. Pour cette prestation, I'affactureur pergoit de son client des frais,
des intéréts et, le cas échéant, un ducroire, voir EGGEN, p. 46.

199 Voir EGGEN, p. 46.

10 RS 957.1
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de papiers-valeurs ni de titres intermédiés, mais plutét sous forme de créances simples''’. Le
transfert en droit suisse se fait donc sous forme de cession.

La cession est également trés pratiquée dans I'activité de recouvrement. Si une entreprise
fait recouvrer ses créances vis-a-vis de clients et de tiers par une société de recouvrement
spécialisée, elle peut donner procuration a celle-ci pour qu'elle encaisse les créances
concernées. Elle peut aussi transmettre les créances a la société de recouvrement par des
procédeés fiduciaires. La société de recouvrement fait alors valoir la créance en son nom
propre auprés du débiteur. Elle transmet ensuite le montant recouvré, déduction faite des
prétentions qui lui sont dues pour ses services, a son mandant''2, Des créances peuvent
également étre cédées a des tiers dans un tout autre contexte, par exemple en vue du
paiement (erfiillungshalber) ou a titre de paiement (erfiillungsstatt), ou étre vendues ou
dévolues par cession'®,

3.2.2 Prescriptions de forme en pratique

Les entretiens menés avec les praticiens en vue de I'élaboration de I'avis de droit EGGEN
montrent'™ que les prescriptions de forme en vigueur ne posent guére de probléme en
matiére de cession. La majorité des personnes interrogées sont favorables a la preuve de la
cession par un texte (pour, en quelque sorte, authentifier le contenu de la déclaration). Le fait
de documenter I'acte juridique est pour eux source de sécurité et favorable a toutes les
personnes impliquées. La ou le bat blesse, c'est qu'outre cette authentification, le législateur
demande la signature manuscrite du cédant. En particulier, la rupture de média, le temps de
transmission et le manque de praticabilité de la signature électronique qualifiée sont
considérés comme problématiques.

Interrogés sur la nécessité de légiférer, une majorité des praticiens consultés se sont
montrés favorables a une adaptation des exigences de forme s'agissant de la cession de
créance, souhaitant notamment la suppression de I'obligation de produire une signature
manuscrite. Les avis divergent sur 'opportunité de supprimer purement et simplement cette
obligation ou de conserver la preuve de l'identité de l'auteur et de l'intégrité du texte comme
conditions de validité de la cession. Les personnes interrogées ont suggéré diverses
maniéres d'apporter cette preuve. Une minorité est satisfaite de la réglementation en vigueur
et ne souhaite aucune adaptation des exigences de forme en ce qui concerne la cession.

3.2.3 Droit comparé

La comparaison internationale met en évidence une vaste palette d'exigences de forme
pour la cession de créance''. Notamment les pays de common law, tels que I'Angleterre ou
les Etats-Unis, renoncent en principe a la forme écrite pour la cession de créances. La
protection du débiteur est toutefois assurée par un mécanisme prévoyant qu'il ne doit
s'acquitter de son di auprés du cessionnaire qu'aprés réception d'une notification de cession.
Les pays de civil law ont quant a eux longtemps appliqué des prescriptions de forme trés
hétéroclites a la cession de créance. Par exemple, I'Allemagne’'8, la France'"’, I'ltalie’'®

"1 EGGEN, p. 47

2 EGGEN, p. 47

"3 EGGEN, p. 47

"4 Pour une vue d'ensemble des réponses données lors des entretiens, voir EGGEN, pp. 51 s.
"5 Voir EGGEN, pp. 53 ss ; pour le résumé, voir pp. 90 s.

6 Concernant I'Allemagne, voir EGGEN, pp. 54 ss.

"7 Concernant la France, voir EGGEN, pp. 60 ss.

8 Concernant I'ltalie, voir EGGEN, pp. 64 ss.
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ou le Japon'® appliquent des exigences formelles aussi strictes que celles du droit suisse,
non pas a la cession elle-méme, mais a d'autres éléments touchant l'effectivité de la
transaction vis-a-vis de tiers. Les exigences de forme en matiére de cession ou de notification
de cession se caractérisent par leur grande diversité. Les instruments internationaux ne
statuent pas, en général, de prescriptions de forme pour la cession. En contrepartie, ils
protégent les intéréts du débiteur en ne l'obligeant a s'acquitter de son di auprés du
cessionnaire qu'aprés réception d'une natification de cession. De plus, le débiteur a en
général la possibilité d'exiger une preuve de la cession'®,

Il est intéressant d'examiner dans quelle mesure les autres pays recourent déja aux
nouvelles possibilités techniques pour atteindre les objectifs qui découlent des prescriptions
de forme. Lors d'adaptations législatives récentes, certains pays ont tiré profit de la possibilité
d'atteindre un niveau élevé de sécurité des preuves a l'aide de processus techniques. Ainsi,
le Japon a mis en place l'enregistrement de la cession comme variante de l'instrumentation
de l'acte de cession par un notaire. Aux Etats-Unis, I'attestation de I'authenticité de la
notification est parfois demandée pour que la notification déploie un effet libératoire'?'. Les
lois plus récentes exigent de plus en plus que soit attestée 'authenticité de la notification de
cession, et cela par une signature soit manuscrite soit numérique. Les différences entre les
législations imposant des exigences de forme et celles qui en sont exemptes tendent par
conséquent a s'estomper dans les faits'?2.

3.2.4 Conclusion

L'avis de droit EGGEN étudie les possibilités de réviser le droit de la cession de créance en se
fondant sur les entretiens menés avec les milieux concernés et sur la comparaison avec les
Iégislations étrangeres. Il conclut que des prescriptions de forme s'imposent pour assurer la
sécurité du droit et la fonction de preuve et rejette la cession libre de forme'?. Il faut, d'aprés
l'avis, conserver la documentation sous forme de texte'?*. Pour assurer la sauvegarde des
preuves, il faut également selon I'avis maintenir la preuve de I'authenticité et de I'intégrité
du texte'?S. L'avis EGGEN considére en outre que les prescriptions de forme doivent
demeurer la condition de validité de la cession elle-méme et non uniquement de la
notification de la cession comme le prévoient certaines législations étrangéres, qui peut
occasionner des problémes importants au cessionnaire dans certaines circonstances’?.

Enfin, I'avis propose de compléter les prescriptions de forme actuelles par une nouvelle
variante'?’.

Pour cette variante, il rejette une solution fondée sur un registre des cessions, car
l'inscription dans un registre est une solution trop complexe dans de nombreux cas pratiques
et ne devrait étre envisagée tout au plus que pour certaines créances, en particulier celles
cédées a titre de slretés'?.

8 Concernant le Japon, voir EGGEN, pp. 77 ss.

20 Concernant les instruments internationaux en particulier, voir EGGEN, pp. 82 ss.

12

EGGEN, p. 91 ; concernant le Japon en particulier, pp. 77 ss et concernant les Etats-Unis en particulier, pp. 74 ss.
22 EGGEN, p. 91

23 EGGEN, pp. 92 s.

24 EGGEN, p. 94

125 EGGEN, pp. 95 ss

126 EGGEN, pp. 97 s.

127 EGGEN, pp. 98 s.

28 EGGEN, p. 100
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L'avis étudie également la possibilité d'adapter les exigences applicables a la signature
électronique qualifiée ; cette option n'a toutefois pas été examinée a fond dans la mesure
ou elle aurait des répercussions sur un grand nombre de prescriptions de forme. S'agissant
de I'art. 165 CO, ni une refonte des exigences applicables a |'établissement des certificats, ni
la reconnaissance d'un niveau d’exigence plus bas selon la SCSE n'ont été percues comme
des solutions appropriées pour éliminer les obstacles pratiques a la réalisation des
prescriptions de forme par la voie numérique en droit de la cession'®. L'avis EGGEN est
favorable a une preuve d'authenticité et d'intégrité, dont la conception concréte est laissée
aux soins des praticiens'. Cette exigence devrait étre formulée de maniére abstraite dans la
loi et devrait étre concrétisée et appréciée au cas par cas''. Le choix du type concret de
signature pourrait étre laissé aux parties, la seule condition étant que la signature soit

« slire », c'est-a-dire qu'elle atteste I'authenticité et I'intégrité de la déclaration. L'avantage de
cette solution serait que les évolutions techniques et sociétales a venir seraient compatibles
avec une telle prescription de forme. Il y aurait cependant aussi des inconvénients majeurs.
Les parties devraient faire confiance au fournisseur de la signature ou du procédé technique.
Il n'y aurait aucune garantie de I'Etat quant & la fiabilité du processus technique ni quant &
l'intégrité et a I'authenticité des données. Une grande incertitude entourerait I'acceptation de
cette forme. Par ailleurs, I'examen par les tribunaux du respect de cette prescription de forme
serait rendu trés difficile voire impossible dans la mesure ou méme un expert mandaté ne
pourrait pas forcément reconstituer entiérement les processus informationnels en jeu. Dans
ce contexte, une modification de la loi ne semble actuellement pas indiquée. Les évolutions
techniques et sociétales a venir pourraient le cas échéant offrir de nouvelles solutions.

3.3 Droit des papiers-valeurs
3.3.1  Prescriptions de forme et buts poursuivis

Les papiers-valeurs sont des titres auxquels des droits sont incorporés'?. Les droits revétent
une forme spéciale qui les soumet a des régles particuliéres, notamment en matiére de
transfert. A 'origine, ce lien entre un droit et une chose devait rendre les droits transmissibles
et négociables sur les marchés des capitaux et devait permettre de mobiliser ces droits'*.

Selon la définition donnée a I'art. 965 CO, tous les titres auxquels un droit est incorporé d'une
maniére telle qu'il soit impossible de le faire valoir ou de le transférer indépendamment du
titre sont des papiers-valeurs. Ceux-ci remplissent plusieurs fonctions'* :

— fonction de légitimation : la possession du papier-valeur permet de se prévaloir du droit
qu’il incorpore ;

— fonction de transmission du droit : le transfert du droit incorporé nécessite le transfert de
la possession du titre ;

— fonction de sécurité des transactions : la possession du titre public protége I'acquéreur
de bonne foi lorsqu’il s’agit de papiers-valeurs publics.

Le droit des papiers-valeurs place les droits véhiculés dans un cadre juridique spécifique
visant a simplifier la transmission et la lIégitimation de ces droits, ainsi que la sécurité des

29 EGGEN, pp. 102 ss

30 EGGEN, pp. 105 ss

13

Voir la proposition formulée et son commentaire dans EGGEN, pp. 110 ss.

13

(9]

Voir MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE, n° 1 ss ; message relatif a la loi fédérale sur I'adaptation du droit fédéral aux développements de la
technologie des registres électroniques distribués, FF 2020 223 249 ss ; message relatif a la loi fédérale sur les titres intermédiés et a la
Convention de La Haye sur les titres intermédiés, FF 2006 8817 8823.

13!

&

MEIER-HAY0OZ/VON DER CRONE, n° 1315

13

r

Voir le résumé fourni dans le message relatif a la loi fédérale sur les titres intermédiés et a la Convention de La Haye sur les titres

intermédiés, FF 2006 8817 8823 ss.
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transactions (lorsqu'’il s’agit de papiers-valeurs publics)'°. Les papiers-valeurs traditionnels
doivent étre congus comme des titres porteurs d'une déclaration de droit privé' ou comme
des écrits contenant I'expression d’une idée ayant une portée juridique'’. Avec le progrés
technique et la révolution numérique, on observe toutefois depuis quelque temps une
tendance a I'immobilisation et a la dématérialisation des papiers-valeurs'®. Deux lois tiennent
compte de cette évolution :

— La LTI regle la conservation des papiers-valeurs et des droits-valeurs par les dépositaires
ainsi que leur transfert (art. 1, al. 1). Les dépositaires sont énumérés exhaustivement a
I'art. 4 LTI. Ces institutions tiennent des comptes de titres et effectuent des écritures sur
instruction de leurs clients sans que les droits-valeurs et papiers-valeurs sous-jacents
existent ou doivent étre transférés physiquement.

— La loi fédérale du 25 septembre 2020 sur I'adaptation du droit fédéral aux développements
de la technologie des registres électroniques distribués® crée aux art. 973d ss CO la
possibilité de constituer un registre électronique de droits-valeurs a méme d’assurer
les fonctions des papiers-valeurs. La révision du droit des papiers-valeurs vise
principalement a garantir que les droits puissent étre inscrits et transférés avec les effets
juridiques connexes dans des registres électroniques offrant une protection contre les
manipulations sans l'intervention d'intermédiaires financiers'0. Les droits ainsi créés,
assimilables a des papiers-valeurs, sont appelés droits-valeurs inscrits ; le registre dans
lequel ils sont inscrits est appelé registre de droits-valeurs.

Tant la LTI que les art. 973d ss CO sur les droits-valeurs inscrits prévoient des exigences
strictes pour que les papiers-valeurs publics puissent déployer leurs effets, notamment la
protection de la bonne foi de leurs acquéreurs, méme s'ils ne sont pas établis sous forme
physique. Tandis que dans la LTI, seuls des intermédiaires financiers fiables et soumis a la
surveillance de I'Etat peuvent effectuer des écritures déployant des effets juridiques, dans la
loi régissant les registres distribués, ce sont les registres de droits-valeurs qui sont soumis a
des exigences techniques qualifiées. L'art. 9734, al. 2, CO définit les objectifs auxquels ces
registres doivent satisfaire pour pouvoir remplacer les titres traditionnels en tant que supports
d'informations. La référence est le papier, qui assure une certaine protection contre la
falsification, qui est confié au créancier aprés établissement et échappe donc a tout accés par
le débiteur et qui assure une certaine publicité dans la mesure ou le possesseur du papier est
pergu comme l'ayant droit™'. Le registre de droits-valeurs choisi doit :

— garantir l'intégrité des données qu'il contient,
— permettre aux créanciers, et non au débiteur, de disposer de leurs droits, et
— garantir la publicité de l'attribution des droits.

13!
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Voir ZOBL/GERICKE, n° 17 ; Rapport du Conseil fédéral du 14 décembre 2018 Bases juridiques pour la distributed ledger technology et la
blockchain en Suisse, disponible a |'adresse www.admin.ch > Documentation > Communiqués (communiqué du 14 décembre 2018), ch.
5.1.3.

136 Pour un résumé de la thématique, voir MEIER-HAYOZ/VON DER CRONE, n° 6 ; KUHN, n° 19 ad art. 965, et les références citées.
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Voir PETITPIERRE-SAUVAIN, 15.
138 Message relatif a la loi fédérale sur les titres intermédiés et a la Convention de La Haye sur les titres intermédiés, FF 2006 8817 8823 ss

¥ RO 2021 33

o

40 Message relatif a la loi fédérale sur I'adaptation du droit fédéral aux développements de la technologie des registres électroniques
distribués, FF 2020 223 249 ss

14

A propos de cette analogie, voir pour plus de détails le message relatif a la loi fédérale sur I'adaptation du droit fédéral aux
développements de la technologie des registres électroniques distribués, FF 2020 223 268 ss ; KUHN/STENGEL/MEISSER/WEBER, n° 15 ;
MAIRE/GERSZT, 134 s.
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Ces exigences reprennent les éléments essentiels du droit des papiers-valeurs'? et
permettent I'émission et la transmission de droits ayant les fonctions de papiers-
valeurs sous une forme purement numérique.

3.3.2 Vers une plus grande ouverture technologique du droit des papiers-valeurs ?

Si le législateur a veillé a la neutralité technologique tant pour les titres intermédiés que pour
les droits-valeurs de registre, les deux révisions résultent de cas d'application concrets. Les
droits-valeurs inscrits ont été congus de maniére neutre dans la loi, mais coincident avec la
technologie des registres électroniques distribués existants et devraient apporter rapidement
la sécurité juridique nécessaire en la matiére'?. Peut-étre la solution choisie s'avérera-t-elle
trop limitée a I'avenir. L'avis de droit EGGEN/CACHIN a analysé les objectifs des dispositions
du code des obligations sur les papiers-valeurs et examiné la possibilité d'une ouverture
technologique, par exemple par I'extension des regles adoptées a d'autres technologies, et a
formulé des exigences générales, si possible technologiquement neutres, pour que les
papiers-valeurs puissent étre représentés sous forme numérique. Les auteurs ont procédé a
un état des lieux et vérifié pour différentes technologies si elles étaient 8 méme de remplir les
fonctions d'un papier-valeur public (Iégitimation, transmission du droit, sécurité des
transactions). Parmi ces technologies, il y avait les modules de sécurité matériels,
I'architecture paralléle décentralisée et les solutions de gestion des droits numériques comme
les documents PDF sécurisés'#*. L'analyse conclut que seuls les modules de sécurité
matériels et I'architecture paralléle décentralisée offrent pour l'instant un niveau de sécurité
comparable a la technologie des registres électroniques distribués pour les droits sous forme
numeérique’®.

Les auteurs ont ensuite examiné si ces nouvelles technologies prometteuses pouvaient étre
subordonnées aux dispositions du droit des papiers-valeurs en vigueur (nouvelle catégorie
des droits-valeurs inscrits comprise) ou s'il était nécessaire d'adapter la réglementation'®. lis
concluent que les exigences applicables aux droits-valeurs inscrits (art. 973d CO) laissent
suffisamment de latitude pour d'autres technologies que celle des registres électroniques
distribués permettant 'émission et la transmission de droits sous forme numérique™’. A
moyen terme, ils recommandent toutefois I'adoption de dispositions parfaitement neutres sur
le plan technologique™®. Il faudrait alors opérer une refonte totale du droit des papiers-
valeurs'. A court terme, ils estiment qu'il n’est pas nécessaire de procéder & une révision de
grande ampleur de la loi notamment d’adapter les dispositions du droit des papiers-valeurs
qui ont trait aux titres sur papier'®.

3.3.3 Conclusion

Le législateur a adapté le droit des papiers-valeurs de maniére a réagir aux évolutions
technologiques : il a adopté deux types de papiers-valeurs entierement numériques sous la
forme de titres intermédiés et de droits-valeurs inscrits. L’analyse exhaustive effectuée par

42 Message relatif a la loi fédérale sur I'adaptation du droit fédéral aux développements de la technologie des registres électroniques
distribués, FF 2020 223 250

43 Message relatif a la loi fédérale sur I'adaptation du droit fédéral aux développements de la technologie des registres électroniques
distribués, FF 2020 223 234 s.

144 EGGEN/CACHIN, pp. 52 ss
45 EGGEN/CACHIN, p. 79
146 EGGEN/CACHIN, pp. 77 ss
147 EGGEN/CACHIN, p. 109
148 EGGEN/CACHIN, p. 109
149 EGGEN/CACHIN, p. 113

50 EGGEN/CACHIN, p. 109
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I'Université de Berne, laquelle tient compte des évolutions technologiques les plus récentes,
n’a pas mis en évidence de nécessité urgente de réformer le droit des papiers-valeurs. En
I'absence de besoins pratiques, une refonte compléte du droit des papiers-valeurs n’est pas
indiquée pour le moment. Il s'limpose néanmoins de continuer a observer les évolutions
technologiques.

3.4 Mainlevée provisoire
3.41 Exigences formelles

L’art. 82 LP dispose que le créancier dont la poursuite se fonde sur une reconnaissance de
dette constatée par acte authentique ou sous seing privé peut requérir la mainlevée
provisoire. Cet article ne constitue pas une prescription de forme, mais fait dépendre les
effets juridiques de I'exécution simple de la forme d’une reconnaissance de dette ou d’un
contrat (pour autant que ceux-ci aient une forme donnée). Il pourrait donc revétir une fonction
analogue a celle d’'une prescription de forme.

La doctrine considére la signature manuscrite ou la signature électronique qualifi€e comme
requise pour le titre de mainlevée, étant a noter qu'une copie (ou un document au format
PDF) suffit si le document original a été signé et qu’il n’y a pas de doute fondé quant a son
authenticité'’. La jurisprudence du Tribunal fédéral concrétisant les exigences formelles
rattachées a la signature est lacunaire. Les tribunaux qui statuent sur les requétes en
mainlevée demandent en grande majorité une signature manuscrite et ne considérent pas
comme suffisante une communication ou une signature électroniques ne satisfaisant pas aux
exigences de la SCSE en matiére de signature électronique qualifiée'?. Une majorité des
tribunaux semble toutefois accepter les signatures scannées lorsqu’ils peuvent croire en
I'existence d’un document original signé et que le débiteur n’en conteste pas I'authenticité.
Par contre, une majorité de tribunaux n’acceptent pas les signatures apposées sur une
tablette's3. La situation est donc comparable a celle qui prévaut pour la forme écrite simple,
a la différence prés que les tribunaux accordent la mainlevée sur la foi d’'un scan au format
PDF. Par contre, ils n’accordent pas la mainlevée pour les contrats conclus par voie
électronique™.

3.4.2 Appréciation et conclusion

En rejetant la motion 19.3448 Dobler, qui demandait une adaptation de I'art. 82 LP aux
nouvelles habitudes commerciales (voir le ch. 1.4), le Parlement a récemment exprimé qu'’il
ne souhaitait pas d’adaptation en rapport avec cette prescription de forme. Nombre de
conseillers aux Etats ont fait preuve d’une grande retenue quant & une intervention dans les
rapports déja difficiles entre le créancier et le débiteur’®. La mainlevée provisoire pour les
actes juridiques qui ne sont pas conclus en la forme écrite (c’est-a-dire sans signature)
reviendrait a un renversement du fardeau de la preuve. Or la mainlevée provisoire n’a pas été
prévue pour de tels actes juridiques. Dans ce contexte, le Conseil fédéral considére qu’il est
pour l'instant préférable de renoncer a adapter les prescriptions de forme dans ce domaine :
de tels changements ne sont ni indispensables sur le plan pratique ni susceptibles de

51 Voir SCHMIDT, n° 19 s. ad art. 82 ; STAEHELIN, n° 12, 14 et 17 ad art. 82 et EICHEL, n° 24 ss avec les références citées ; concernant la
copie, voir les n° 30 ss et concernant le scan le n® 35.

182 Voir EICHEL, n° 25 ss et 57.
153 EICHEL, n° 38
% EICHEL, n° 74 s.

185 Voir BO 2021 E 282 ss.
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réunir un consensus politique. Il faudra vraisemblablement réévaluer la situation en tenant
compte des nouvelles régles sur la future identité électronique étatique (voir le ch. 2.8).

3.5 Droit successoral

En droit successoral, des prescriptions de forme s’appliquent principalement en rapport avec
les dispositions pour cause de mort : celles-ci sont prises soit par acte public, soit dans la
forme olographe, soit dans la forme orale (art. 498 ss CC). Les pactes successoraux
doivent eux aussi étre regus sous forme d’acte public (art. 512, al. 1, CC). Actuellement, il
n’existe aucune autre possibilité de prendre valablement des dispositions pour cause de
mort. En particulier, la forme électronique n’est pas admise.

Dans son avant-projet de révision du droit successoral de 2016, le Conseil fédéral avait
notamment proposé de compléter I'art. 506 CC (testament passé en la forme orale) de
maniére a ce qu’il soit possible a I'avenir de prendre valablement des dispositions pour cause
de mort sous la forme d’'un testament d’urgence audiovisuel'®. Les participants a la
consultation ont accueilli positivement cette proposition, mais ont soulevé de nombreuses
questions liées a I'absence de témoins, au délai d’annulation ou de contestation, aux
supports admissibles, a I'extension a des situations non urgentes, etc.'’. Le Conseil fédéral a
par conséquent décidé d’examiner et de traiter la question des nouvelles formes de
dispositions pour cause de mort, en particulier numériques ou audiovisuelles, dans le
cadre du troisieme volet de la révision du droit successoral. Le postulat 20.3797 Dobler (voir
le ch. 1.4) sera également examiné dans ce contexte. L’administration a entamé ces travaux
de révision, mais ils prendront encore quelque temps.

3.6 Droits réels

La constitution et la transmission des droits réels sur des immeubles requiérent la forme
authentique. Celle-ci remplit plusieurs fonctions : elle protége les parties contre des
engagements irréfléchis’®, sert d’aide-mémoire'® et de moyen de preuve'®, évite les
conflits'®', permet I'établissement de titres justificatifs pour le registre foncier'®?, a une
fonction de police du droit'®3, assure la clarté de 'acte juridique'® et répond au besoin de
disposer d’un acte authentique pouvant étre conservé pendant une durée indéterminée'®®
(voir le ch. 2.5.1).

L’exigence de la forme authentique recéle indubitablement une certaine complexité pour les
parties et la loi ne peut 'ordonner que pour de justes motifs. Il est bien slr permis de
s’interroger sur son bien-fondé. Il a par exemple été question de la portée de l'acte
authentique lors des délibérations parlementaires sur la révision partielle des dispositions
relatives aux droits réels immobiliers entrée en vigueur le 1" janvier 2012'%, | ’exigence

5 Rapport explicatif du 4 mars 2016 relatif & une modification du code civil (droit des successions), p. 50, consultable a I'adresse
www.off.admin.ch > Société > Projets Iégislatifs en cours > Droit successoral

157 Révision du code civil (Droit des successions), Synthése des résultats de la procédure de consultation du 10 mai 2017, pp. 59 ss,
consultable a I'adresse www.ofj.admin.ch > Société > Projets |éqgislatifs en cours > Droit successoral

58 BRUCKNER, n° 258 ss ; JEANDIN, p. 17

5% MARTI, pp. 21's.

60 MARTI, pp. 22 s.

61 MARTI, p. 22.

62 JEANDIN, p. 17 ; MARTI, p. 24

63 JEANDIN, p. 18 ; MARTI, p. 25

164 WOLF / PFAMMATTER, n° 9 ad art. 23 LN ; SCHMID, n° 12 ad art. 55 tit. fin. CC
65 BRUCKNER CHRISTIAN, p. 63 ; JEANDIN, p. 18

66 BO 2008 E 410 ss ; BO 2009 N 613 618 ss
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de la forme authentique a en définitive été étendue a I'établissement de toutes les servitudes
et hypothéques. Le but avanceé lors des délibérations était d’améliorer la sécurité juridique
des actes conclus en matiére de propriété fonciére et d’assurer I'établissement de justificatifs
fiables pour le registre foncier. L'idée était par ailleurs de permettre a toutes les parties
d’obtenir des conseils juridiques approfondis dans des situations complexes impliquant des
engagements immobiliers importants™®’.

Les fonctions de I'acte authentique, énoncées tant dans la doctrine que dans le cadre des
débats politiques, n'ont rien perdu de leur importance a I'’heure actuelle, bien au contraire. En
matiére de propriété fonciere, les rapports juridiques deviennent de plus en plus complexes.
Des propriétés par étages sont par exemple érigées sur des immeubles grevés d’un droit de
superficie et ces immeubles font dans le méme temps I'objet de plusieurs servitudes. Il
semble alors indispensable d’établir un justificatif clair relatif au titre et de conseiller et
d’informer les parties pour les protéger et assurer la sécurité du droit, et ce d’autant plus que
les actes juridiques conclus en matiére de droits réels immobiliers ont de lourdes
conséquences pour les propriétaires fonciers concernés.

Le Conseil fédéral estime qu’il faut maintenir 'exigence de la forme authentique dans le
domaine de la propriété fonciére. A I'ére du numérique, il s’agit cependant aussi d’éliminer les
obstacles en la matiére (voir les initiatives en cours au ch. 2.5.2). Les mesures prises en vue
d’'une instrumentation entiérement électronique des actes juridiques en rapport avec la
propriété fonciére permettront de lever les barriéres sans remettre en question I'exigence de
la forme authentique.

3.7 Droit du bail, du contrat de travail et du contrat d’agence

L’essentiel des rares exigences de forme applicables en droit contractuel concernent des
conventions accessoires (dans les domaines du droit du bail et du contrat de travail),
lesquelles requiérent la forme écrite simple ou qualifiée voire une formule officielle (voir les
ch.24.4,245et2.7.1).

Ces prescriptions de forme ont une vaste portée pratique, dans la mesure ou presque tous
les particuliers et entreprises sont partie a de tels contrats et conventions accessoires et
doivent se soumettre a la forme écrite qui s’y applique. Par exemple, la forme écrite ou la
communication au moyen d’'une formule officielle s’applique lorsque le bailleur donne congé
au locataire (art. 266/, al. 2, CO en relation avec I'art. 9 OBLF'®), lorsque le locataire donne
congé au bailleur (art. 266/, al. 1, CO), lorsque le bailleur augmente le loyer ou procéde a
d’autres modifications unilatérales du contrat (art. 269d CO en relation avec I'art. 19 OBLF)
ou, en cas de demeure du locataire, lorsque le bailleur lui fixe un délai de paiement et lui
signifie qu’a défaut de paiement dans ce délai, il résiliera le bail (art. 257d CO). En droit du
contrat de travail, la prohibition de faire concurrence (art. 340, al. 1, CO), les conventions
concernant la rétribution des heures supplémentaires (art. 321c¢, al. 3, CO) ou I'opposition a la
résiliation abusive des rapports de travail (art. 3366 CO) ne sont par exemple valables qu’en
la forme écrite. Certaines conventions accessoires en droit du contrat d’agence sont
également soumises a la forme écrite, dans le but de protéger 'agent®°.

Les rapports contractuels susmentionnés (en droit du bail, principalement lorsqu’il s’agit de la
location de locaux d’habitation, mais en partie aussi de locaux commerciaux) se caractérisent
en général par un déséquilibre des forces en présence et par le fait que le contrat

167 BO 2008 E 410 ss ; BO 2009 N 613 618 ss
68 QOrdonnance sur le bail a loyer et le bail a ferme d’habitations et de locaux commerciaux ; RS 221.213.11
169 Concernant I'histoire et la ratio legis du droit du contrat d’agence, voir BUHLER, remarques précédant le commentaire des art. 418a a 418v,

n° 21 ss.
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concerne un pan fondamental de la vie de la partie la plus faible. Au vu de la portée des
conventions passées, la forme écrite est primordiale pour protéger la partie la plus faible et
pour sauvegarder les preuves'’’. Les changements sociétaux et en particulier la
numeérisation des transactions n'y changent rien. Il n’y a pas lieu en droit contractuel de
supprimer les prescriptions de forme en vigueur ni de les remplacer par d’autres.

3.8 Droit des sociétés
3.8.1  Optimisation et simplification des processus du registre du commerce

Aprés avoir procédé a un audit de la fiabilité des données du registre du commerce et de la
surveillance de I'Office fédéral du registre du commerce (OFRC), le Controle fédéral des
finances (CDF) a recommandé entre autres « d’étudier les possibilités légales, techniques et
financiéres de simplifier a moyen terme I'environnement informatique dédié au registre du
commerce », notant qu’« une application informatique unique pour tous les offices suisses
serait plus efficiente. Elle permettrait de rationaliser les colts des cantons et de la
Confédération, tout en assurant un traitement sécurisé et simplifié¢ des données »'"*. L'office
compétent a par conséquent fait analyser par un bureau externe les besoins des utilisateurs
et des parties prenantes au registre du commerce en vue d’une uniformisation de
I'environnement informatique. Cette analyse a mis en évidence en février 2020 que les
utilisateurs du registre du commerce avaient essentiellement besoin de données d’un niveau
de qualité élevé et uniforme, de convivialité, de fonctions de recherche étendues et de
processus rapides'”?. Le 28 avril 2021, le Conseil fédéral a décidé de renoncer a mettre en
ceuvre la recommandation du CDF et a chargé le DFJP de lui soumettre un rapport d’ici la fin
2022 sur les possibilités Iégales, techniques et financiéres de simplifier 'environnement
informatique du registre du commerce. Lors de sa séance du 9 décembre 2022, le Conseil
fédéral a établi le cadre d’'une modification du CO et de I'ordonnance du 17 octobre 2007 sur
le registre du commerce (ORC) et chargé le DFJP d’élaborer un avant-projet d’ici la fin juin
2024. Cette révision vise a examiner d’autres améliorations des processus du registre du
commerce. L’administration fédérale prépare actuellement un avant-projet a I'intention du
Conseil fédéral. Certaines des mesures qui y sont prévues, faisant appel notamment a la
numeérisation, pourraient entrainer un réexamen des exigences de forme en droit des
sociétés a des fins de simplification et d’optimisation.

3.8.2 Création d’entreprises par voie entiéerement numérique (motion 21.3180
Silberschmidt)

La motion 21.3180 Silberschmidt, adoptée par le Parlement en décembre 2022, demande au
Conseil fédéral de veiller a ce qu’il soit possible de créer des entreprises sans rupture de
support, c’est-a-dire de maniére entierement numérique (voir le ch. 1.4). Dans son avis du 19
mai 2021, le Conseil fédéral a proposé d’accepter la motion et noté que depuis le 1°" janvier
2013, tous les offices du registre du commerce étaient tenus d'accepter les réquisitions
d'inscription effectuées par voie électronique et de saisir et traiter les données sous forme
numérique dans le réseau électronique des registres du commerce ; il a rappelé qu'ils étaient
équipés en conséquence. Il a indiqué également qu'’il allait adopter le message relatif a la loi
fédérale sur I'établissement d'actes authentiques électroniques et la légalisation électronique
(qui correspond maintenant au projet de LNN, voir le ch. 2.5.2). Le projet prévoit
l'instrumentation sous forme numérique sans rupture de support. Pour que la constitution

70 Concernant le droit du contrat de travail, voir STREIFF/VON KANEL/RUDOLPH, n° 3 ad art. 320.

7 Voir Controle fédéral des finances, Fiabilité des données du registre du commerce, 16 avril 2018, consultable a I'adresse
www.efk.admin.ch/fr/ > Publications > Justice et police > Archives justice et police > Fiabilité des données du registre du commerce -
Office fédéral de la justice.

72 BSS Volkswirtschaftliche Beratung AG, Bedarfsabklarung: Vereinheitlichung der Informatikumgebung des Handelsregisters, 28 février
2020, consultable a I'adresse www.ofj.admin.ch > Publications & services > Rapports, avis de droit et décisions > Rapports et avis de droit
externes > Bedarfsabklarung: Vereinheitlichung der Informatikumgebung des Handelsregisters.
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d'une entreprise puisse se faire entierement sous forme numérique, les parties devraient
cependant pouvoir prendre part a la procédure d'instrumentation et s'identifier de maniére
totalement virtuelle, ce que les 26 réglementations cantonales relatives a I'établissement
d'actes authentiques ne permettent pas encore a I'heure actuelle. L'UE, avec sa directive
(UE) 2019/1151 concernant I'utilisation d'outils et de processus numériques en droit des
sociétés, avance elle aussi dans la direction souhaitée par I'auteur de la motion : d'ici au 1°"
ao(t 2023, les 27 Etats membres de I'UE devaient mettre en place des procédures
permettant la création d’entreprises en ligne'’3. La Suisse aussi a un intérét marqué a
l'instauration d’'une procédure entierement numérique, sans rupture de support. Dans
I'optique de cette numérisation justement, il est opportun d'uniformiser les regles sur
l'instrumentation au niveau suisse. Un groupe d'experts mandaté par 'OFJ élabore
actuellement les principes généraux d'une procédure d'instrumentation unifiée a I'échelon
fédéral'’*. Ces principes serviront de base aux travaux législatifs qui seront menés en
association avec les cantons et le notariat pour permettre la constitution d'entreprises sous
forme entiérement numérique. L’administration fédérale a entamé les travaux et a traité
certains aspects de la motion dans le contexte des travaux sur la LNN et sur I'optimisation et
la simplification des processus du registre du commerce (voir le ch. 3.8.1).

3.9 Loifédérale sur le crédit a la consommation

La LCC impose la forme écrite pour les contrats de crédit a la consommation, pour les
contrats de leasing et pour les contrats par lesquels le préteur accorde un crédit a un
consommateur sous la forme d’une avance sur compte courant ou sur compte lié a une carte
de crédit ou a une carte de client avec option de crédit (voir les art. 9, al. 1, 11, al. 1, et 12,
al. 1, LCC). Cette prescription de forme vise principalement a informer les consommateurs de
maniére exhaustive sur la portée, I'étendue et les frais liés au contrat de crédit a la
consommation ; elle les protége en outre d’'une conclusion de contrat trop hative'’>. A cela
s’ajoutent les fonctions de sauvegarde des preuves et de facilitation de la procédure'®. La
forme écrite prend en compte la situation des consommateurs en tant que preneurs de crédit
non initiés aux transactions juridiques, lesquels s’exposent a des risques financiers
considérables’”.

Les régles suisses sont proches de celles de ses voisins européens : la directive
2008/48/CE du 23 avril 2008 concernant les contrats de crédit aux consommateurs exige que
les contrats de crédit soient établis sur papier (art. 10, par. 1). Le droit allemand prévoit par
exemple que les contrats de prét aux consommateurs doivent étre conclus par écrit et porter
la signature manuscrite du consommateur (§ 492 (1) BGB).

La LCC a été modifiée dans le contexte de la refonte du droit relatif aux marchés financiers et
de I'élaboration de la loi fédérale du 15 juin 2018 sur les établissements financiers (LEFin)'’8,
ou I'on a également examiné s'il fallait renoncer aux prescriptions de forme'”. Le Conseil
fédéral a alors conclu que l'allégement des exigences de forme remettrait en question un
élément qui, au sein de la LCC, est une des pierres d’angle de la protection des

17

>

Directive (UE) 2019/1151 du Parlement européen et du Conseil du 20 juin 2019 modifiant la directive (UE) 2017/1132 en ce qui concerne
I'utilisation d’outils et de processus numériques en droit des sociétés, JO L 186 du 11.7.2019, p. 80

174 \/oir www.ofi.admin.ch > Economie > Procédure unifiée d’établissement des actes authentiques en Suisse

175 Arrét du TF 4C.227/2001 du 29 octobre 2001, consid. 2.a

76 \/oir BARNIKOL, p. 67.

17

3

BARNIKOL, p. 67

BO 2018 5247 ; FF 2015 8101

17

®

17¢

o

Voir le rapport explicatif du 4 aoGt 2017 sur la révision de la LCC (soumission a la loi des plateformes de financement participatif), p. 5.
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consommateurs. Il a décidé d’abandonner cet aspect, jugeant qu’'un tel affaiblissement sans
débat politique de principe n’était pas justifié'®°.

Le Conseil fédéral est d’avis qu’il n’y a pas lieu aujourd’hui de revenir sur la décision d’alors,
dans la mesure ou la technologie et la société n'ont guére évolué depuis. La comparaison
avec d’autres pays ne laisse pas entrevoir davantage de motifs de changer de cap. En
rapport avec le postulat 19.3759 (voir le ch. 1.4), il convient de déterminer s'il est possible
dans le cas concret de remplir les objectifs liés a la forme écrite (protection des
consommateurs, sauvegarde des preuves et protection contre des engagements irréfléchis)
d’une autre maniére. La forme textuelle sans obligation de signature ne permet pas la
sauvegarde des preuves ni ne protége les parties contre des engagements irréfléchis (voir
les ch. 2.3, 2.4.1, 2.4.2 et 2.6.1). Elle ne peut dés lors remplacer la forme écrite exigée par la
LCC. Faut-il dés lors trouver une nouvelle solution sectorielle ? Cela semble a I'heure actuelle
peu approprié. Les objectifs de protection poursuivis au moyen des prescriptions de forme
figurant dans la LCC exigent une identification sire des consommateurs, ainsi qu’un

« obstacle » a la conclusion du contrat, ayant une fonction d’alerte. Il faudrait donc prévoir
une procédure d’identification sécurisée, chose impossible aujourd’hui sans une débauche de
moyens (I'e-ID pourrait faciliter les choses, voir le ch. 2.8). Avant la conclusion du contrat de
crédit de consommation proprement dite, il faudrait également prévoir un mécanisme
protégeant les consommateurs d’engagements irréfléchis. La forme écrite simple permettrait
de remplir cette fonction de maniére efficace. D’autres solutions numériques, comme la
double confirmation par clics de souris, n’offrent pas le méme degré de protection contre des
engagements irréfléchis™®'. Une solution sectorielle serait donc comparativement co(iteuse
voire encore plus colteuse que la forme écrite simple et on peut douter que les
consommateurs acceptent mieux cette solution que la signature électronique qualifiée. Il ne
semble donc pas y avoir a I’heure actuelle d’autres options valables que les prescriptions de
forme de la LCC. Comme cela a déja été dit, I'e-ID pourrait a 'avenir permettre une
identification sGre des consommateurs, simplifier I'utilisation de la signature électronique
qualifiée et la rendre plus attrayante pour les consommateurs.

3.10 Droit de la procédure civile et droit de la poursuite pour dettes et de la faillite

Les prescriptions de forme jouent un rdle central dans tout le droit de la procédure, et par
conséquent aussi dans le droit de la procédure civile. Des exigences formelles s’appliquent
aux actes des parties (voir I'art. 130 CPC). C’est le cas également pour les citations a
comparaitre et les notifications judiciaires, eu égard tant a la forme qu’a la notification (voir
les art. 133 et 136 ss). Les actes des parties peuvent aujourd’hui étre transmis par voie
électronique et, avec 'accord de la personne concernée, les citations, les ordonnances et les
décisions peuvent lui étre notifiées par voie électronique (voir les art. 130, al. 2, et 139 CPC).

Le projet Justitia 4.0, lancé sur le mandat de la Conférence des directrices et directeurs des
départements cantonaux de justice et police et de la Conférence de la justice, vise un
passage complet au numérique pour I'ensemble des acteurs de la justice suisse'®?. Il ne
s’agit pas seulement d’adapter les prescriptions de forme applicables aux actes des parties,
mais de remplacer les dossiers papier par des dossiers électroniques. La communication
dans le domaine judiciaire entre les personnes concernées se feront sous forme électronique
via une plateforme centralisée, et ce dans les procédures civiles, pénales et administratives.
Les adaptations du droit fédéral que cela implique figurent dans le projet de loi fédérale

80 Voir le rapport explicatif du 4 aot 2017 sur la révision de la LCC (soumission & la loi des plateformes de financement participatif), p. 5.

81 Cliquer prend peu de temps et est devenu un acte de routine qui ne permet pas aux consommateurs de mener une réflexion approfondie
sur la déclaration de volonté qu'’ils s’apprétent a faire. Il n’y a qu’a penser pour s’en convaincre a I'alerte relative a I'utilisation de cookies
qui apparait a chaque consultation d’un site Internet ; en pratique, les internautes sont peu conscients de son but.

82 Pour de plus amples informations, voir www.justitia40.ch.
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sur les plateformes de communication électronique dans le domaine judiciaire, actuellement
débattu au Parlement'83. Celui-ci prévoit que les utilisateurs s’identifient au moyen d’une
identité électronique reconnue par le Conseil fédéral auprés d’'une plateforme centralisée afin
de pouvoir transmettre des documents (mémoires, moyens de preuve) aux tribunaux et aux
autorités. La plateforme apposera un cachet électronique réglementé et un horodatage
électronique qualifié sur le document. On pourra donc renoncer a la signature manuscrite
ainsi qu’a la signature électronique qualifiée. L'identification électronique permettra d’apporter
la preuve que c’est telle personne qui a transmis le document. L’apposition d’'un cachet
électronique réglementé et d’'un horodatage électronique qualifié permettra quant a elle de
déterminer le jour et 'heure de la transmission et d’assurer l'intégrité du document transmis.

Le numérique est déja bien avancé depuis des années dans le domaine de la poursuite pour
dettes et de la faillite : e-LP est une norme d’échange de données électroniques relatives aux
poursuites entre personnes physiques, personnes morales de droit privé ou public et offices
des poursuites. Grace a cette norme, les créanciers peuvent déposer par voie électronique
une réquisition de poursuite ou une demande de délivrance d’un extrait du registre des
poursuites et faillites'®. En 2022, 1 942 7658 des 2 782 251'% procédures de poursuites
(soit environ 70 %) ont été menées par voie électronique au moyen de la norme e-LP.

Le Conseil fédéral a fait des propositions en vue d’'une numérisation plus poussée du
domaine des poursuites. Les offices des poursuites devront indiquer sur I'extrait du registre si
la personne visée est déja inscrite au contréle des habitants de I'arrondissement de
poursuite. Les offices devront pour ce faire avoir accés sous forme électronique aux données
du registre des habitants. Par ailleurs, le projet favorise I'utilisation des actes de défaut de
biens électroniques et met en place un nouveau cadre |égislatif pour les ventes aux enchéres
en ligne comme mode de réalisation'. La procédure de consultation relative a cet objet a eu
lieu a 'automne 2022. L’évaluation est en cours et le Conseil fédéral devrait adopter le projet
et le message a l'intention du Parlement au troisieme trimestre 2023.

4 Synthése et conclusions

L’analyse (voir les ch. 3 ss) montre que la forme écrite et la forme authentique ne sont
prévues par la loi que pour quelques actes juridiques. La majorité des actes juridiques pour
lesquels ces prescriptions de forme s’appliquent sont trés spécifiques et rarement conclus par
des particuliers ou des entreprises, si ce n’est par des acteurs particuliers de certaines
branches, relevant par exemple du droit immobilier ou du droit des sociétés. Des motifs
spécifiques parlent en faveur du maintien de ces prescriptions de forme ; y renoncer ou les
remplacer au cas par cas par une forme permettant d’établir la preuve par un texte est une
solution qui ne parait a I’heure actuelle ni opportune ni susceptible de rallier une majorité.
Des travaux sont en cours dans les deux branches citées en vue de I'adoption ou de la
simplification de processus numériques. Au vu de ce qui précéde, le Conseil fédéral
considére que les prescriptions de forme existantes ne constituent pas aujourd’hui d’obstacle
important a la numérisation pour I'économie et la société suisses.

'8 Message du 15 février 2023 concernant la loi fédérale sur les plateformes de communication électronique dans le domaine judiciaire, FF
2023 679 ; voir également www.parlement.ch > 23.022 « Loi fédérale sur les plateformes de communication électronique dans le domaine
judiciaire ».

184 Pour de plus amples informations, voir www.e-Ip.ch et www.ofj.admin.ch > Etat & Citoyen > Informatique juridique > Projet e-LP.

185 \oir www.e-Ip.ch > Actualités > e-LP en chiffres.

186 \oir www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home.html > Trouver des statistiques > Industrie, services > Entreprises et emplois > Démographie des
entreprises > Poursuites et faillites.

87 Pour de plus amples informations, voir www.ofj.admin.ch > Economie > Projets législatifs en cours > Modernisation du domaine des
poursuites.
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La suppression des exigences de forme ou leur remplacement au cas par cas par la forme
permettant d’établir la preuve par un texte pour les autres actes juridiques concernés qui
touchent régulierement des particuliers ou des entreprises, notamment en droit du bail et en
droit du contrat de travail, ne semble pas matériellement justifiée ni susceptible de rallier une
majorité. Dans les autres domaines concernés, soit des démarches sont déja en cours pour
permettre le recours aux processus numériques, par exemple en matiére de droit successoral
(voir le ch. 3.5) ou en matiére de droit de la procédure (voir le ch. 3.10), soit des décisions
politiques ont été prises contre de tels processus, par exemple en matiére de mainlevée
provisoire (voir le ch. 3.4) ou dans le domaine de la LCC (voir le ch. 3.9).

La forme permettant d’établir la preuve par un texte, qui correspond par exemple a celle
requise pour I'élection de for et pour la convention d’arbitrage (art. 17, al. 2, et 358, al. 1,
CPC ; art. 5, al. 1, et 178, al. 1, LDIP) ou a la forme textuelle allemande (§ 126 BGB) ne peut
remplacer la forme écrite, car elle ne peut assurer ni la fonction de preuve ni celle de
protection contre des engagements irréfléchis (voir les ch. 2.3, 2.4.1, 2.4.2 et 2.6.1).
Compléter la forme écrite par la forme textuelle ou créer une forme textuelle générale en tant
que variante standard ne serait pas approprié. Le Conseil fédéral est opposé a cette option.

On peut donc se demander s’il serait judicieux de créer une nouvelle prescription de forme
qui pourrait remplacer la forme écrite simple, mais qui serait plus facile a mettre en ceuvre en
pratique que la signature électronique qualifiée. Aucune forme ou signature de ce type ne
semble pour I'heure exister. C'est en définitive 'Etat qui donne la confiance dans la signature
électronique qualifiée (voir le ch. 2.4.2), comme dans les pays voisins de la Suisse (voir le
ch. 2.4.4). Une autre option serait une preuve numérique d’authenticité et d’intégrité qui serait
décrite de maniére abstraite dans le texte de loi. Le choix de la signature concrétement
utilisée pourrait étre donné aux parties, la seule condition étant que cette signature soit

« slire », c'est-a-dire qu’elle atteste I'authenticité et I'intégrité de la déclaration. Mais une telle
forme aurait des inconvénients majeurs, car les parties devraient impérativement pouvoir se
fier au prestataire de la signature sans intervention de I'Etat. Il semble donc plus qu’incertain
gu’une telle forme puisse susciter confiance et acceptation et se diffuser. De plus, il serait
trés difficile voire impossible (pour un juge ou pour une autorité) de vérifier si la prescription
de forme est respectée. Le Conseil fédéral juge ce changement de paradigme inopportun. La
signature électronique qualifiée au sens de la SCSE correspond cependant pour I'essentiel
au concept de la cryptographie asymétrique avec une base de confiance créée par I'Etat. Il
ne serait pas judicieux de créer une nouvelle forme semblable.

La preuve de l'identité électronique reconnue par I'Etat (e-ID) devrait permettre dans peu de
temps d’attester I'identité d’un utilisateur sous forme numérique. L’e-ID pourrait donc, au
moins en partie, assurer la fonction de preuve (voir le ch. 2.8). Des possibilités nouvelles
pourraient en résulter. Il serait notamment possible de rendre plus simple I'utilisation de la
signature électronique qualifiée. Mais I'e-ID permettra également a des particuliers qui sont
parties a un contrat, a des autorités étatiques et au Iégislateur d’identifier I'autre partie de
maniére sdre.

Dans le présent rapport, on a examiné en particulier les prescriptions de forme applicables a
la cession de créances et au droit des papiers-valeurs, dans la mesure ou il s’agit de secteurs
juridiques extrémement importants en pratique (voir les ch. 3.2 et 3.3). En droit des papiers-
valeurs, aucune nécessité de prévoir de nouvelles solutions n’est apparue. En matiére de
cession de créance, par contre, aujourd’hui soumise a la forme écrite, une solution plus
simple s’avére nécessaire. || semble cependant aujourd’hui qu’il n’existe pas de solution qui
n’entraine pas dans le méme temps des inconvénients plus importants ou des conséquences

imprévisibles. C’est pourquoi le Conseil fédéral estime qu’il est nécessaire d’attendre les
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évolutions a venir dans ces secteurs, et ce d’autant que les prescriptions de forme en vigueur
n’empéchent pas la conclusion d’actes juridiques, ni ne la compliquent outre mesure.

Le Conseil fédéral conclut gu’aucune mesure supplémentaire ne s'impose en rapport avec
les prescriptions de forme prévues par la loi. Dans leur ensemble, les prescriptions de forme
en droit privé ne constituent pas un obstacle important a la numérisation. La nécessité d’agir
au plan législatif n’est pas générale, mais bien plus ponctuelle, c’est-a-dire limitée a des
secteurs du droit et a des domaines déterminés. Le présent rapport fait état des mesures
déja mises en ceuvre ou sur le point de I'étre, certaines impliquant des changements en
profondeur. Des problémes pratiques déja apparus ou qui pourraient encore apparaitre
pourront dés lors étre réglés de maniére plus simple et plus efficace que par la création d’'une
nouvelle forme Iégale de droit privé ou par d’autres interventions profondes dans les
prescriptions de forme de droit privé.
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