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La preuve et les nouvelles technologies
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Matere de conférences i 1'Université de Namur
Maitre de conférences invité i 'Université cathelique de Louvain

Introduction

Pourquoi parler encore de la preuve et des nouvelles
technologies ?

1. La question peut surprendre. Ec pourtant, il est révélateur de constater que
la quantité de jurisprudence en matiére de preuve technologique est inverse-
ment propordionnelle 3 I'importance des écrits qui Iui ont été comsacrés, La
montagne doctrinale et Jégisladve a en quelque sorte accouché d'une souris
jurisprudentielle. La remarque est particuliérement évidente en ce qui concerne
Pacte sous seing privé &lectronigue. Le mécanisme est pratiquernient inexdistant,
tant en pratique que devant les tribunaux. U'acte authentigque électronique est
sans doute promis i un avenir meilleur, rnais peine 3 décolier. Alors, fallaie-dl
encore pacler de Pincidence de la technologie sur les questions de preuve? En
fait, Pexamen présente toujours de I'intérét, pour autant qu'on prenne la peine
de voir ot se situent les vrais problémes. De quoi parle-t-on devant les tribu-
naux? On constatera dés lors que les difficuleés sont tout autant lides 4 la rece-
vabilité de la preuve qu’s sa valeur probante. Le débat se déplace donc. Si,ily
a quelques années, les preuves recueillies de maniére illégale et déloyale étaient
Foffice &cartées, il n’en va plus de méme aujourd’hui avec le développement de
la jurispradence Ansigone. La question de la recevabilité devient délicate. Quant
3 celle de la valeur probante, elle est plus rarement évoquée devant les tribu-
naux, Heureusement, pourrait-on dire, parce que l'appréciation de la valeur
probante de mécanismes technolegiquement sophistiqués est délicate pour le
juge et passera souvent par des expertises cofiteuses.

Section 1
Vacte sous seing privé électronique

§ 1. Généralités

3. Un acte sous seing privé est un écrit éabli par des particuliers et signé
par eux. Il est donc composé de deux éléments : Pécrit et la signature. La réa-
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lisation d'un acte sous seing privé électronique a longremps été le déf 3 Iz fois
des commentateurs et du législateur. La difficultd consistaiz 4 faire entrer les
actes d(f-:matérialisés dans les catégories classiques de D'écrit et de la signature
qui avaient &té congues bien avant Iige de I'informatique, Le probléme éta_it’
p‘lus cenceptuel que législatf, puisqu’il n’exdstait en Belgique sucure définition
legale de T'écrit et de 1n signature.

Pouf penser le cadre Juridique des technologies nouvelles, deux options étaient
po§31bles. ’Soitl on créait un régime légal de toutes pidces, qui ne s’applique
qu’aux mécanisimes ¢ documents électroniques et se juxtapose zu régime exis-
tant, qui continue 3 s'appliquer aux mécanismes et documents traditionnels, soit
on essayaie de trouver un régime juridigue technologiquement neutre sus::e ~
tible de s’adapter aussi bien i I'environnement traditionnel qu’d l’em,rironnz
ment électronique. )
Les deux formules ont leurs avantages et leurs inconvénients.

La prer‘n:iére ale mérite de tailler une cote parfaitement adaptée i I'électronique
Les ‘spec1f1$:ités de I'informatique sont prises en compte, ce qui &vite les diﬂi—‘
cu%tes: et I’natuf qui peuvent apparaitre quand on essaye d’appliquer des régles
qui n'ont pas &t¢ congues au départ pour fonctionner dans un environnement
c}?ctljomque. Il s’agit cependant d'une solution lourde, qui oblige le législateur a
reécrire un corps complet de dispositions légales. Il appartient alors au praticien
Ele dcten-mner laquelle des deux Iégislations, tradiiennelle ou électronique, doit
étre .apphquée, et des difficultés d’appréciation de leur champ d’applical:ior: res-
pectif peuvent apperaitre. Quoique cette méthode 2it de fervents défensenrs!
elle reste peu utilisée. ’
Lz seconde a, au ¢ i éri égereté ; 1 i
disposidens i;lcomgittirball;:’ ije?‘lz’réllc:cfrirl;qtf - 111 e e s
_ pour leur donner une formu-
lamog plus neutze sur le plan technologique, L2 méme loi peut alors s’appli-
quer 1n§ﬁrcment dans les deux environnements. On peut aussi utiJiseElzies
«,chspfasmons transversales », qui définissent une régle unique, susceptible de
5 apphq:.}er de maniére uniforme dans différentes législations. La difficulté de
;ette me‘thode réside dans le fait quil n'est pas toujours aisé de trouver une
dir?;lli;l;i 1:1:5 d15poszt;v.o_m légales qui épouse ’:mss% bien les caractéristques
X ment traditionnel que celles de I'environnement &lectronigue.
La régle nouvelle ne fonctionne pas toujours convenablement, parce qu'elle ne

' MGaur i i ¢
Rais, « Les contrats en ligne dans |z théorie générale du contrat s le contexte nord-américain »,in Commerce

if;:t:;gg:n: ; igtremps des cr.:l;éitudes. Cahiers du CRID, n° 17, Bruxelles, Bruylznt, 2000, pp, 91 et 5, n* 21; ), HueT,
preuve en télématique et informatique », L C.R, 1990, p. 104, : furidia .
YED!, Echange de données informazi 181 e e v e urkliques de
3 tisées », 0.5, 7997, pp. 187 et s, spé : i
| " ; - 1997, PP - SPEC. 185.; | HUET, « Vers une conséerat
a preuve et de la signature électroniques », D., 2000, Chron, PP- 95 ers.; A, RAYNCUARD, « Ad:zp:acis:\ dL:‘:inr:ii

de la preuve aux tech i ' i ilasi i 2
osis nologies de Informacion et 3 la signature dlectronique », Rép. Defrénois, 2000, pp. 593 ecs,
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s'adapte pas complétement aux spécificités de linformatique et de 1"électro-
nique. Ou alors, elle crée un sentiment de frustration, parce gu'elle ne permet
pas de tirer profit de toutes les fonctions de l'électronique, qui peuvent &uze
plus nombreuses et plus variées que celles du support papier et de l'environne-
ment traditionnel®. Cette méthode est couramment désignée comme celle des
« équivalents fonctionnels ». En effer, elle se fonde sur une analyse des fonctons
remplies par les concepts ou mécanismes tradidonnels (€crit, signature, copie,
envei recommands...), puis opére une transposition des régles juridigues qui
gouvernent ces concepts ou mécanismes 4 tous les concepts ou mécanismes
&lectroniques qui remplissent les mémes fonctions. Par exemple, le régime juri-
dique de Ia signature est ransposé 3 tous Jes mécanismes électroniques qui
remplissent les mémes fonctions que la signature manuscrite. Clest la méthode
la plus utlisée. Elle a servi de modile 2 beaucoup de législadons ou projets de
législation sur D'écrit et la signature électronique, ainsi que sur le commerce
&lectronique, en ce compris en Belgique.

La conception fonctionnelle prévaut actueliement dans notre droit. Lacte sous
seing privé électronique a la méme force probante qu'un acte sous seing privé
traditionnel {arfcle 1322 du Code civil). Il est recevable chaque fois que le
Cods civil exige une preuve écrite par acte sous seing privé. Dans les domaines
ott la preuve est libre, toute forme de document électronique, méme non signé
{e-mail, SMS, tweet...), peut étre admise comme preuve. Le juge apprécie libre-
ment sa valeur probante.

§ 2. Lécrit électronique

3. Décrit n'était pas défini en droit, ce qui, en théerie du moins, devait ouvrir
largement la porte & I'écrit 8lectronique. Le probléme, dans une approche fonc-
tionnelle, &tait de définir les fonctions de Iéerit. Selon I'expesé des moufs de la
loi belge du 20 octobre 2000, relative i la signature électronique, les fonetions
de I"écrit sont au nombre de trois’ :
- inaltérabilité : le document ne peut étre modifié, volontzirement ou invo-
lontairement, par les parties ou par des tiers;

T Alnsi, la signature digitale permet de protéger efficacement le document quielle accompagne contre les
medificacians du texte, ce que la signature manuscrite ne peut faire que dans une mesure assez limicée.

3 Dec. parl, Chambre, 1999-2000, n° 50-38/006, p. 6. Voy. assi: E. Davio, « Preuve et certification sur Internet »,
R.D.C, 1997, p. 663; J, LARRIEU, « Les nouveaux moyens de preuve : pour ou contre Identification des documents
informatiques A des écrits sous seing privé?s, Cah. dr. inf. 1988, H, 1™ 17 et 18; E. MONTERD, « Internet et le
droit des abiigations conventionnelles », in Intemet sous le regard du droit, Jeune Barreau de Brielles, Bruxelles,
Larcier, 1997, pp. 31 et s, n® 15; Y. POULLET, « Les transactions commerciales et industrielles par voie électronique.
De quelques réflexions autour du droir de la preuve . in Le droit des affaires en dvolution. Le juriste face &
[invasion informatique, Bruxelles, Bruylant, 1995, p. 54: Y. POULLET et M. ANTOINE, « Vers la conflance ou
commenc assurer le développement du commerce élecranique », in Authenticité et informatigue, Bruxelles,

Bruylant-Kluwer, 2000, pp. 345 ers. n® 14,
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- Lisibilité : les informations contenues doivent pouvoir &tre accessibles 3 la
compréhension humaine grice & un procédé approprié. Selon les auteurs
de I'exposé des motifi, cette lisibilité peut étre directe ou médiate (en uti-
lisant Je dispositif de lecrure adéquat) ;
stbilité : le contenu de V'écrit doit dtre fxé définitivement au moment
de sa rédaction et doit pouvoir étre conservé pour une consultation ulté-
rieure,
Léerit sur papier remplit naturellement ces différentes fonctions. Il est directe-
ment Iisible et intelligible (pour autant que le langage utilisé soit compréhen-~
sible par le lecteus). Il est stable e se dégrade peu, méme si on peut le détruire
(encore que le papier thermique du téléfax ne soit Ppas tris résistant 2 long
terme). Le support papier rend, en partie du moins, les modifications de l'ori-
ginal visibles ou décelables.
En revanche, I'application de ces fonctions aux documents sur support électro-
nique (disque dur, disquette, cédérom, DVD...) pose probléme. Les informa-
tions figurant sur ces SUpports ne sont lisibles que moyernant utilisation d'un
appareil (ordinateur) er d’un logiciel. La durabilits des supports électroriques
n'égale pas celle des Supports papier et est, en outre, ributaire de I'obsoles-
cence technologique : les logiciels qui permettent de lire un document exista—
ront-ils encore dans quelques znnées? Ces difficultés ne paraissent toutefois pas
constituer un obstacle insurmontable 3 I reconnaissance de la qualité d’derit.
Linaliérabilité e beaucoup plus embarrassante. En effet, par nature, un fichier
formatique peut étre aisément modifié, pratiquement sans lnisser de trace :
dans un texte, on peut supprimer des mots ou des paragraphes ou les déplacer. ..
Seule une protection spécifique résultant, par exemple, de certains procédés de
signature électronique (signature digitale) permet de pallier cet inconvénient.

4. Finalement, une définition de I'écrit est apparue en droit belge en 2003.
Le législateur a voulu faciliter les échanges et le commerce électronigque en
adoptant Ia Joi 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de I
société de Uinformation, qui transpose en droit belge la directive du 17 Juillet
200C*. Cette loi contient une définition de I'écrit électronique. Elle adapte
le formalisme contractuel de maniére 3 permettre aux actes électroniques d'y
répondre. Le formalisme probatoire est également concerné. La loj da 11 mars
2003 garantit I'équivalence entre Pécric &iectronique et Pécrit papier.

Lardcle 16, § 2, de cette lod dispose que Pexigence de I'dcrit est satisfaite par
¢ une suite de signes intelligibles et accessibles pour étre consuleés ultérieure-

—

¢ Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Congeil relative 3 certains aspects Juridiques des services de la

société de Finformation, et neammenc du commerce élecrronique, dans le marché intérietr, LO.UE, n° L178 du
17 juiller 2000,
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ment, quels que scient leur support et leur.s modalités.c.ie.tj:a’mm.lss:ion v;) ﬂi:
constate que deux des fonctions évoquées lc1—des’s.us, la. h_sﬂ.:u'lx‘tc etla ‘ulfl dut,
sont reprises. Plus exactement, il est question d mt-elhgﬂ_}ﬂltc, ce qui n e‘;*}:j-is 2
pas lintervention d’un logiciel pour rendre comprehensﬂ:rle‘s les signes utilisés
par la machine. Quant i la durabilité, il est sim’ple_menf exigé que lesds1g1'fles ne
disparaissent pas hnmédiatemf?nt aprés %e.ur crt,:'atior} & ‘l_e:‘cm?cuon & aprp;;:
reil, par exemple). En revanche, la conchl:{oln d malterabﬂnfe 0’y est pas rep 1 )
Sont donc des écrits : des documents tradifionnels sur papier, en ce compris les
photocopies et télécopies, mais aussi des documents &lectroniques [{textes f)ree)s
avec un traitement de texte, courriels, SMS, tweets, textes sur une pa.ge\ Wte )
Cette disposition vise les hypothéses dans lesquelles 1’.écrit est requis & ?tre de
condition de forme et concerne notamment le domaine de la pr,e‘uw‘e ( gf;na.—
lisme probatoire). Il y a une telle similinude entre les concepts fiecntS é 1121_15
dans Ia loi du 11 mars 2003 et ceux mis en lumiére par Ia doctnfle en droit de
la preuve que I'on peut raisonnablemen_t ?d@ettre que ces nomons.se S‘L;R(:;
posent®. Chaque fois qu'un écrit est requis 4 titre de‘fo%“n}ahte, ce}leaa p:; &
considérée comme satisfaite par la producton d'un écrit électronique conforme
i la définiton de la loi.

§ 3. La signature électronique

A. Définition et réglementation

5. Rares sont les sujets qui ont fait couler autant d’en’crc! La question de la
signature &lectronique a intrigué les auteurs deés les’ années 1989. Un d’es g’re—
miers mécanismes  avoir suscité la controverse est I umhsan(?n simultanée d'un
code PIN et d’une carte magnédgue. Ces techniques appanaissent actuellernent
assez somrmaires au vu du développement de la technologie. '

Le probléme est le suivant. Les mformaticiie_ns utilisent réguliérefnent‘ d.esii:}eca—
nismes techniques pour authentfier l’ongm’e de .documen’ts dema_term \ c'js: ?:
de pages web. Ces mécanismes sont appelés « signature 'electgoniqtz ; . qur
ne sont pas reconnus cormume des signatures au sens Jjuridique du erti m‘; our
qu’une signature électronique — au sens techm'qu‘e ‘du terme — cons " dg:i :
lement une signature électromique — au sens juridique du terme —, elle
répondre aux conditions imposées par la loi.

6. Laréglementation de la signature &lectronique en droit belge se retrouve
dans deux disposidons ou groupes de dispositions :

& i 2 83-2, p. 172: B VAN OMMESLAGHE, « Vers une
, La preuve, 4* éd, Bruxelles, Larcier, 291L )
S dDéEt 'F:EOA:ZE ([-:;;ic{ren adl::it des obligations », in Liber amicorun Bernard Glansdorff, Bruxelles, Bruylant, 2008,
n . s e

p- 586
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1. Le Code civil (article 1322) définit la notion de signature &lectronique en
matiére de preuve par acte sous seing privé. Cette disposition a &t intro-
duite par la loi du 20 octobre 2000, transposant en droit belge la directive
sur les signatures &lectroniques du 13 décembre 19955,

- La loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles relatives au cadre Juridique
pour les signatures &lectronigues et les services de certification réglemente
la signature électronique de manidre générale. Son champ dapplication
est txés large, mais inclug aussi le droit de la preuve, Cette loi s"applique 3
toute udlisation de la signature électronique en droit, en ce compris dang
les rapports avec les autorités publiques. Cette loi est également le fruit de
la transposition en droit belge de Iz directive du 13 décembre 1999,

[AN]

7. Lartcle 1322 du Code ¢ivil se situe dans le chapitre consacré 4 la preuve et
régit les actes sous seing privé. I précise que la signarure peut étre constituée par
¢ un ensemble de données &lectroniques pouvant dtre imputé i une personne
déterminée et établissant le maintien de Tintégrité du contenu de Iacte ». Cet
article utilise donc une conception fonctionnelle de la signature. Un ensemble
de données électroniques constitue une signatuze s'il rernplit les deux fonctions
mentionnées par Ia loi : 1° permettre I'imputation 3 une personne déterminée
et 2° garantir Iintégrité du contenw. Les travaux préparatoires indiquent que
le concept d’imputation 3 ure personne déterminée recouvre en fait i la fois
son identification er I'expression de son consensement (« animus signandi »)7,
Laloi du 11 mars 2003 sur les services de la société de Pinformation {article
16) précise que P'exigence d'une signature est satisfaire dés que ces conditions
sont remplies. En matidre probatoire, le juge peut donc librement apprécier si
le mécanisme utilisé par les parties remplit ces deux fonctions. Si la réponse
est positive, il est obligé de considérer qu'il a affaire 3 une signature au sens de
larticle 1322 du Code civil.

8. Le législateur s’est avisé de ce que cette disposition, 1 elle seule, ne trans-
posait pas correctement la directive sur la signature électronique. Le Parlement
a donc adopté en outrs la loi du 9 juiller 2001, qui met exn place un régime
général de la signature &lectronique.

Tout d’abord, cette Ioi donne une définition de la signature électronique, absente
dans V'article 1322, II ¢'agit &'« une donnée sous forme électromigue jointe ou
liée logiquement 3 dautres données électroniques et servant de méthode d'au-
thentification » (article 2),

Laloi érablit, en cutre, deux principes, repris textuellement de Iz directive.

¢ Directive 1999/93/CE du Parlernent européen et du Conseil du 13 décembre 1989 sur un cadre communautaire

européen pour les signatures électroniques, LOLLE, n° L 13, 19 janvier 2000, pPp. 122ts.
? Doc. parf, Chambre, 1999-2000, n° 50-38/006, p. 11.
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1. L'article 4, § 5, de cette lot précise qu’ « une signature éectronique ne
peut &me privée de son efficacité juridique et ne pent étre refusée comme
preuve en justice au seul motif
- que la signature se présente sous une forme électronique, ou,

- qu’'elle ne repose pas sur un certificat qualifi¢ ou qu’elle ne repose pas
sur un certificat qualifié délivié par un prestataire accrédité de service
de certification ou qu’elle n’est pas créée par un dispositf sécurisé de
création de signature »,

Le juge ne peut pas rejeter une signature pour le seul motif qu'elle est élec-—
onique ou qu’elle ne répond pas aux conditions de sécurité les plus exi-
geantes. Cest le principe de « non-répudiation » Cet article établic dor):c une
regle minimale, mais ne dit toutefois rien des conditions que doit remplir une
signature électronique pour étre assimilée 3 une signature manuscrite. C'est le
principe suivant qui répond & cette queston.

2. Larticle 4 de la loi assimile également les formes les plus sécurisées de
signature électronique 2 la signature manuscrive, moyennant le respect
de trois conditions : « {1) une signature &lectronique avancée® (2) réalisée
sur la base d’un certficat qualifié et (3) concue au moyen d’un disposidf
sécurisé de créaton de signature est assirnilée 2 une signature manuscrite,
qu’elle soic réalisée par une personne physique ou morale.» La signa-
ture qui remplit toutes ces conditions est appelée par la doctrine « signa-
ture qualifiée »°. En combinant I'article 1322 du Code civil et I'article 4
de la loi du 9 juiller 2001, on arrive 4 la conclusion quune « signature
qualifiée » constitue automatiquernent une signature valable sur un actzi:
sous seing privé et est présumée remplir les deux fonctons énumeérées a
Particle 1322,

9. Que retenir de cette réglementation? .
D’une part,le législateur n'a pas voulu limiter le pouvoir dappréciation du juge
en énumérant des mécanismes techniques précis. N'importe quelle technique
peut faire 'affaire, pour autant gu’elle réponde aux fonctions mentionnées i
l'article 1322 du Code civil.

' la signature dlectronique avancée, concepr repris de [a directive, est _déﬁnie ) l‘?rticle 2 de la loi comme
« une donnée électronique, jointe ou fide logiquement A d'aucres données électroniques, servant de méthode
dauthentification et satisfaisant aux exigences suivantes:

2) &tre lide uniquement au signataire;

b} permettre lidentification du signataire; .

) dure créde par des moyens que le signataire puisse garder sous son contréle EXSIUSIF{ ' '

o) étre lide aux données auxquelles elle se rapporte de telle sorte que toute modification ultérieure des donnédes
soit détectde. »

?  Certe appellation est absente dans Iz loi elle-méme.
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D'aut’re part, méme 'l n'en fait pas un cholx exclusif, le législateur a privilégis
un mecanisme particulier, jugé plus performant :la signatre digitale. Dans I’état
actuel de la technique, c’est le procédé qui répond le mieux aux conditions
légales, notamment pour constituer une signature qualifide. Ce mécanisme se
fonde sur la technique de Iz cryptographie 3 double clé. Lidée est la suivante. Le
message ou une partie de celui~<i est rendu illisible {erypté) en utilisant un code
secret propre & I'émetteur (cié). Le destinataire décrypre le message ou la partie
cryptée de celui~ci en udlisant un code public, ¢gulement propre i I'émetteur.
Les deux clés (privée et publique) sont mathématiquement lides, de telle sorte
que, en décryptant le message avec la clé publique de Pémetteur, le destinataire
ala certtude qu'il 3 été crypté avee la clé privée de Pémettenr, Reste une difi-
calté : comment écre certain, lorsque les partenaires de [a communication ne se
connaissent pas, que la ¢lé publique est bien celle de I’smetteur? Uidentité du
signataize est éablie par un certificat, étmis par un tiers de confiance (le presta-
tare de services de certification).

B. Garantie d'authenticité du document électronique

10. Dans Pétat actuel de Ia loi, Ia signature électronique est le seul procédé
e‘xplicitcment prévu pour garantir authenticité d'un acte électronique. L'ar-
t:.LC%C’ 1322 du Code civil prévoit expressément que la garante de Pauthen-
Eu:;te de l'acte sous seing privé électronique est une fonction de Ia signature
électronique, tant en ce gui concerne son origine {¢ imputé 3 une personne
d_éterminée ») qu'en ce qui concerne son contenu {« établissant le maintien de
Pintégrité de l'acte »).

L’zfrchivage électronique n’est toujours pas réglementé en droit belge et les
mécanismes wtilisés par Uarchiviste n’ont pas de valeur juridigue partculidre, ni
quant 3 la date des documents conservés ni quant 3 leur contenm. En pratique
un archiviste qui utiliserzit des procédures de conservaton Jugées fiables pour—,
}-ait canvaincre le juge de I'zuthenticité des documents qu'il détient, mais le
Juge conserve une endére liberté d'appréciation i ce sujet.

C. Transmission du document électronique

11. Laloi ne réglemente pas, de manidre génémle, les modes de transmission
des actes éleccronigues. On peut déduire des principes généraux qu'un mode de
wransmission qui ferait dispazaitre la signature Sectronique (suite 3 I'impression
du document sur papier, par exemple} ne permettrait pas de maintenir le statut
d’acte sous seing privé d'un acre'®,

m . . . o
Ce dernier point dit toutefois étre nuancé, parce que certaines techniques permettent actuellement [

vérification de lauthenticité de la signature électronique d'un dacument méme aprés impression (par un systéme
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La loi du 6 avril 2010 relative zux pratques du merché et 4 Iz protection des
consommateurs, dans le cadre de la réglementation des contrats 3 distance, oblige
les entreprises 3 communiquer certaines informations au consemMITIALEUT SUr U
support durable. Un tel support doit permettre de stocker les informations adres-
sées au consommateur ¢« d'une maniére permettant de s’y reporter aisément i
I'avenir pendant un laps de temps adapté aux fins auxquelles les informations
sont destinées et qui permer la reproduction i I'identique des informations
stockées » {(article 2,25°). I est admis que ce concept, issu de certaines directives
eurcpéennes, concerne également des écrits électronigues’’. Donc, méme si la
conclusion de contrats 3 distance peut se faire autrement que par voie électro-
nique, cette loi impose que, lorsque la communication au consommateur des
informations exigées par la loi se fait de maniére &lectronique, elle doir utiliser
un tel support durable. Répondent notamment 3 cette définition : un docu-
ment enregistré sur un disque dur, une clé USB ou un cédérom ou encore un
message électronique adressé au censommateur””. Ce n'est, en revanche, pas le
cas d'une page web publide sur le site de I'entreprise, qui est trop fugace pour
étre considérée comme durable'”,

§ 4. Quels sont les futurs développements de acte sous seing privé
électronique ?

12. Les développements futnzs de la preuve technologique sont encore incer-
tains. 1l est évident, avec un recul de plus de dix ans, que Iz législadon sur la
signature électronique n'a pas eu le succés escompté. La grande majorité des
transactions électroniques est réalisée sans utlisation d'une signature. Dans le
commerce électronique, I"utlisation de la signature électronique reste margi-
nale. Le fait de remplir un formulzire avec ses coordonnées, puis de valider la
commande, ne peut &tre assimilé & une signature au sens de Varticle 1322 du
Code civil : ce mécanisme ne permet pas 4’ imputer I'opération i une personne
déterminée (n'importe qui peut remplir le formulaire). La garantie du cortenu
de I'acte dépend de la maniére dont le site web du prestatzire est configuré,

de code-barres, par exemple), La loi du 9 juiller 2001 a été modifiée par la oi du 15 février 2012 pour sadapter 3
cette évolution. Le but étalc de permertre Fmission par les autorités publiques de copies papier de documencs
signés dlectroniquement par un foregionnaire, Voy. Doc. parl, Chambre, n® 53-1450/001,

v M, DEMOULIN, « La notion de ‘suppertdurable’ dans es contrats i distance : une contrefagon de fécric? w, RECO,
4/2000, pp. 367 et 5, n° 6; £ MONTERG, « La conclusion du coniat A distance », in Obiigations. Commentaire
pratigue, Bruxalles, Kluwer, feuillets mabiles, 2007, p. 23; 0. MouGENoT, « La preuve - évolution et révolucion »,
in Le droit des obfigations contractuelles et le bicentenaire du Code civil, Sruges, [a Charte, 2004, pp. 121 ets,
n*65ets,

T oy Fénumération Agurant A farticle 1, 17° de fa Isi du 27 mars 1995 relative A l'intermédiacion en assurances er
en réassurances et 2 | distribucion dassurances, qui utilise e méme concept

®H Jacquemin, Le formalisme contractucl - mécanisme de protection de la partie faible, Bruxelles, Larcier, 2010,

n® 279,
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ce qui échappe totalement au consommateur. En définitive, c’est Je paiement
sirnultané de Popération qui constitue lz meilleure preuve de 2 volonté du
consommateur de passer l'acte. Clest une sorte d’aveu par commencement
d’exécution (aveu en action). Ce n'est que dans les rapports entre les banques

et leurs clienss que des mécanismes de signature sont devenus d’utilisation cou-
rante.

La carte d'identité électronique comporte une puce contenant une clé. Assortie
d'un cerdficat, elle permet I'uslisation d'uns signature digitale, soit Ia forme
la plus développée de signature, susceptible de bénéficier de 11 présomption
d'assimilation i la signature manuscrite', Son introducton a permis d’espérer
une génémlisation de I'emploi de Ia signature elecronique. Il n'en est rien
entre particuliers. Lutilisation de la signature electronique lice i I carte d'iden-
tité dans les rapports avec I"administration reste limitde 3 quelgues zpplications
{dépdt en ligne de la déclaration d'impét, communication de certaines données
Par les assujettis en matiére de sécurité sociale...). Les lois sur la procédure
électronique en matiére judiciaire {2006), qui auraient fait un usage important
de la signature &lectronique en matére procédurale, ne sont jamais entrées en
vigueur'® par mangue d'infrastructure et de développement d'une application
permettant le case management électronique.

La jurisprudence en cette matiére est peu abondante. Les juges sont d’aillears
mal d l'aise avec les concepts intreduits par le législateur en matidre de signature
&lectronique’,

On constate par aillleurs que, alors que le législateur avait privilégié des formes
sophistiquées et sécurisées de signature (signature digitale}, la pratique voit
spparaitre des formes assez &lémentaires et moins stires de signature &lectro-
nique, telles que la signature manuscrice scannée, Clest ce mécanisme qui est
utlisé par "Office des éwrangers dans le cadre du contentieux relatif aux refus
d'accés au territoire ou d’éloignement des étrangers's,

Section 2
L'acte notarié électronique

13. Puisque I'acte sous seing privé &lectronique est un échec, acte authen-
tique 2-t-il plus de suceés? I est clair que l'intervention obligatoire d’un officier

—_—_——
D. et R Mougenar, op. cit, n® 286,

O. GOFFARD et £ ROGER-FRANCE, « Lintrediction de fa carte didentité dlectronique en droit belge par fa loi du
25 mars 2003 : aspects juridiques », LT, 2005, pp. 277 et s,

Mis & part quelques dispositions accessaires, entrées en vigueur le 1% janvier 2013,

E MONTERO, « La signatre €lectronique au banc de la jurisprudence », DA-O.R, 2071798, p. 235,
" bid, pp. 237 ers,
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public ou ministériel aurait pu provoquer un essor rapide de I'acte &lectronique,
pour autant que les professions concernées fassent le pas de la dématérialisation
et dépassent les difficultés propres 4 I'authenticité de acte, et pour autant éga-
lement que le législateur permette Putilisacion de ce type d'acte. Déja en France
et en Italie, la loi prévoit la possibilité de passer des actes authentiques sous
forme &ecmonigue’”. De la théorle i la pratique toutefois, le pas est important
et les obstacles nombreux.

14. En Belgique, laloi du 11 mars 2003 sur les services de la société de linfor-
mation n’a pas apporté d'avancée significative, Elle a créé une ouverture en
modifiant article 1317 du Code civil, qui dispose désormais que Iacte authen-
tique peut &tre dressé sur tout support. C'est la porte cuverte 3 l’a.ct:c aut:he‘n—
tique sur support électronique. Il devrait alors répondre 4 des conditons fixées
par un arrété royal, qui n’a toutefols pas encore été élaboré i ce jour. Cependant,
l'article 3 exclut de son champ d'application les activités de notaire, dans la
mesure ol elles comportent une participation directe et spécifique 3 Uexercice
de l'autorité publique. En outre, 'article 17 exclut également les contrats qui
créent ou transférent des droits sur des biens immuobiliers, les contrats pour les-
quels la loi requiert intervention des tribunaux, des autorités publiques ou Fle
professions exercant une autorité publique, les contrats de siretés et garanties
fournis par des personnes agissant 3 des fins qui n'entrent pas dans le cadre de
leur acdvizé professionnelle ou conumerciale, ainsi que les contrats relevant du
droit de la famille ou du droit des successions. Tous les actes notariés sont done
exclus du champ d’application de cette 1oi, s0it en mison de la personnalité de
leur auteur (intervention d’'un notaire en tant qu’officier public) soit en raison
de 1'objet de ces actes {mutations immobiliéres, sitretés, libéralités et successions,
liquidatons de régime matrimonial.. ). Les assouplissements prévus par cette
loi aux problémes posés par la transposition du formalisme dans un environne-
ment &lectronique sont dés lors inapplicablss en cette matiere.

Une loi-programre du 27 décembre 2004% a permis aux notaires de déli-
vrer des expéditions revétues d'une signature électronigue qualifiée (sur cette
notion, voy. ci-dessus n® 8). Cette modification était nécessaire pour permettre
d'alimenter les banques de données organisées par les autorités par des docu-
ments conformes aux minutes notariales.

% En France, voy art. 1317, C. civ, tel que modifié par L n° 2000-230 du 13 mars 2000,art.2, (LO.CE, 14 mars 2000,
et le décrer n°® 2005-973 du 10 aodit 2005 madifianc le déeret #° 71 -?41 du 26 noveml?re 1577 relatif aux actes
établis par les notafres {LO.U.E, a° 186, 11 aolit 2005). En kcalie, voy. loi nf’ 59 duis r_r.mrs 1997 Décrets prés,ic, 10
novembre 1997, n°® 513, et 8 février 1999, 2 : L

@ M.B., 31 décembre 2004,
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15. Toutefois, le législateur a franchi un pas décisif, en adoptant la Joi du 6 mai
20097, Cette loi modifie 1a loi de ventdse, en spécifiant que les actes notariés
peuvent étre recus sous forme dématérialisée. Dans ce cas, I'acte doit &tre enre-
giscre dans les cing jours aupres d’une bangue des actes notarids (dénommeée
NABAN), gérée par la Chambre natonale des notaires. Le notaire n'est pas
teru de conserver la minute d'un acte recu sous forme dématérizlisée, aprés son
enregistremnent auprés de la banque des actes notarids. Cette banque fait office
de source authentigue pour les actes qui v sont enregistrés. Elle devra non seu-
lement conserver les actes, mais zussi veiller 3 ce que ceux-ci restent lisibles et
que leur intégrité ne puisse &e atteinte, quelles que soient les évoludons de la
technologie™. En outre, les notaires ont également Iz possibilité d’adresser i 1a
bangue des actes notariés des copies dématérialisées dactes recus sur support
papier. Dans ce cas, ils ne sont pas déchargés de la tiche de comservation de
la minute. Tant les rodalités pratiques de cette loi que son entrée en vigueur
dotvent étre déterminées par arrété royal. De nouvelles modifications de la loi
de ventdse seront nécessaires pour rendre le texte parfaitement fonctonnel tant
pour les actes électzoniques que pour les actes sur Support papier : suppression
du mot « minute », zbsence de toute référence 3 Ja signature manuscrite ou aux
renvois et apostilles en marge®...

16, Cependant, cette modification importante n’autorise toujours pas 'acte
notarié 3 distance. La difficulté ne réside pas tan: dans Pacte lui-méme, dont on
congoit bien qu'il pourrait prendre une forme dématérialisée, mais plutdt dans
Pidée que cet acte pourrait &tre passé « 3 distance », les clients du notaire n’étant
plus présents physiquement devant lui. Comment Ianthenticité pourrait-elle
encore revétir son sens plénier, dés lors que le notaize ne peut phus réaliser de
constatations ex prapriis sensibus, mais de manidre médiate, par 'intermédiaire
d'vn ordinateur? Comment le devoir de conseil du notaire peut-il trouver sa
pleine cxpression dans ce cadre? I parait done difficile d’envisager la conclu-
sion d'un acte notarié électronique, sans qu'ait lieu, 3 un moment donné de s2
confection, un contact physique entre un notaire ¢ une des parties™,

M.B, 19 mai 2009,

B. Van OPSTAL et 5, ROELAND, « Het notariaat in de elelaronische wereld — De elektronische akre in de
alekmronische wereld », T Not, 2070, pp. 395 et s, n® 33.

P. VAN GEN EYNDE, 1 Le droit du notariat: d'une loi de réforme 3 l'acte démarérialisé », Rev. not, 2017, pp. 815 ex
5, N°8,

E. Jour-Passan, Lécrit confronté aux nouvefles technologies, Paris, LG.DJ, 2006, n™ 72 et s, n™ 754 et 755; C.
LAZARO, « Lacte authantique  [Spreuve des nouvelles technologies », Ubiquité, 2002/13, pp. 7 et s, spéc. p.29;
8. VuvLsTere, « De elektronische authentieke akte », in Elektronisch handel, Commentaar bif de wetten van 11
maart 2003, Bruges, la Charte, 2003, pp. 187 et s, spéc. pp. 201-202. Une vidéoconférence, au cours de laquelle les
deux parties seraient chacune assistée de son notaire pourrait constituer une amorce de solution & ce problime
(E.Jouv-PassanT, op. cit, n° 753; 1. TALPIS, « Nous devons réféchir aux défis que pase le passage 3 Iacte notarié
électronique », Notarius, 2008, pp. 30 et s.).
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Section 3 )
Le courrier électronique

17. Autant les actes électroniques porteurs d’une véritable signature sont peu
nombreux, autant la pratique voit s’échanger chaque jour des'nxfﬁions d.e mes-
sages non signés, par l'intermédiaire des systernes de messagerie electrom‘que. i
n’est donc pas rare que des versions imprimées de cour.nels soient produites en
justice par les parties 3 un lidge. Se pose alors la question de la force probante
de ces messages. ’
La force probante d'un courriel ordinaire, ne portant pas de ’iigr}amrc elecgro—
nique, est fort dépendante de la définition des fonct:zon{ de 1 t’:Cl"lt (stipra, n 3.).
En effet, le courrier électzonique n’offte que peu de sécurité contre les fa'151—
fications de son contenu. Si on considére que inaltérabilité est une fonction
essendelle de 1écrit, il faut bien reconnaitre que I"e-mail n'y sadsfa}t pas. Dar{s
cetce.conception, U'e-mail ne peut donc étre considéré com.rr}e ufz écrit et doit
atre rangé dans les présomptions. Sa valeur probante sera txés .d:fpendante diis
circonstances. Toutefois, le législateur n'a pas fait de l’inalcérab’ﬂ.lce une caracté-
ristique essentelle de I'écrit {supra, n® 4). Dés lors, le message électronique peut
2tre admis parmi les écrits non signés™. L
S’agit-il d'un véritable commencement de preuve par écrit? Qui,siln’y a pas
de contestation quant i son origine et que son auteur en admet la paternité.
Dans la négative, I'absence de gamanties offertes par le systéme quant 3 Tiden-
dfication de 'auteur du message ne permet pas de considérer l: e—m;ill comme
un commencement de preuve par écrit. Le méme statut peut fure réservé aux
autres types de messages électroniques, notzmme.nt.: les messages écrits échangés
entre téléphones portables (SMS)*. Lorsque l'origine et le contenu du SMS ne
font pas I'objet de discussion, ce type de message peut constituer un commen-
cement de preuve par écrit”,
La jurisprudence admet lz preuve de faits paracourriel lorsque Vexistence et le
contenu de ces messages ne sont pas contestés™. En revanche, en cas de con’t.es~
tation, un courrier électronique est dépourvu de valveur probante, lorsqu'il 2
transité par un serveur interne du systéme informalizque de 1?1 perso’nne qui
Iinvoque, de telle sorte que celle-ci avait towt pouvoir de manipuler I'horloge

5 Le références andéric i i tafent une position contraire (L. CORNELIS et P. GOETHALS,

} l;?:;:ié:::ij:::;::;r:sui;ae]i:;:rsz?i;?:’: T_gpdroit des a_ﬂp'airsl en évPiution. Le commerce électronique,
Bruxelles, Bruylant-Kluwer, 1999, pp. 1 et s, spéc. p. 32) ne sont plus'd :fc:uah:é. ' )

% [ GoagRr et E. MONTERO, « Louverture de la preuve licrérale aux écrits sous forme électronique », LT, 2007, p.
128,

7 Civ.Gand, 10 avril 2012, Juristerkrant, 2012, n° 248, p. 1.

= trav, Gand (sect. Bruges), 23 septembre 2003, 17T, 2004, p, 334.
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du systéme ainsi que les journaux des opérations effectudes par le systéme™, Ta
quesdon de la valeur probante d'un courrier &lectronigue adressé via un serveur
mail public, placé sous le contréle dun tiers, n'a pas encore été tranchée. Dans
tous les cas, une expertise permettrait d’obtenir un avis sur la réalité et la date
deTenvoi du courrier, mais encore fie-il que les frais d’une telle mesure soient
en proportion avec lenjeu du lirige®.

Secticn 4
Preuve du contenu d’un site web

18. Un des problémes posés par internet au niveau de la preuve est la fugaciré
des informations. Le contenu d’un site web peut &tre modifié d’heure en heure.
Des pages web peuvent disparaitre purement et simplement ou étre totale~
ment bouleversées. Rien ne dit que les conditions générales d’un prestataire un
Jour étaient identiques la veille. Avec le développement du commerce et des
relations contractuelles dans un environnement electronique, il peut étre utle
de conserver des traces d'informations diffusées sur internet : contenu d’une
publicité, de conditions générales ou d'une offte, informations calomnieuses ou
contrefaisantes, informations faisant Tobjet dun ordre de cessation, etc,

Le probléme de la versatilict de I'information sur internet est difficile 3 gérer
€< ne connalt pas encore de solution organisée, Il est possible de faire appel 3
un ders de confiance qui archiverait des pages web et pournit certifier leur
contenu. Mais ce procédé est davantage aceessible au prestataire qu’s son client.
En cutre, il est encore peu répandu.

Les huissiers sont de plus mis 3 contribution pour opérer des constats du
contenu de sites web. Ces constats doivent respecter des exigences techniques
précises, & peine de quoi ils risquent d’étre écartés.

Ces constats ont la méme force probante que tous les autres constats I’huissier
dressés 4 la requéte de particuliers. s valent comme simples renseignements,
sans préfudice toutefois de la valeur morale qui s’attache i Uintervention d’un
huissier de justice™. Toutefois, s’y youtent des considérations techniques qui
peuvent amener 1 invaiider le constat, indépendamment de 1 rigneur et de la
bonne foi de Ruissier instrumentant.

—
Cand, 19 mars 2008, D.A-O.R, 2009, iv. 91, P. 314, note E. MONTERG; Digital evidence and electronic signature
law review, 2008, p, 95, note VAN EECKE et VERBRUGGE Coci pese la question de application de l'adage « nul ne
peut se fournir de preuve 3 lui-mérme ».

E. MONTERQ, « A propos de la valeur probante des ¢-mails », LA -C.R, 2009, pp- 316 et s, spéc. 318,

¥ D.erR, MOUGENQT, op. cit, n° 244-2,

174 ANTHEMIS

LA PREUVE ET LES NOUVELLES TECHNOLOGIES

Ce contentieux est encore balbutiznt en Belgique, mais la jurisprudence fran-
caise, plus avancée sur ce poine, 2 déji permis d'éaborer un certain nombre de
régles mimimales & observer™, .
Pour éviter toute contestation quant 3 la valeur technique de son constat, huis-
sier veillera a :

- effectuer autant que possible le constat & partir de son ordinateur, plu-
tét que de celui de son client; cela évitera que le client ne conﬁgure:
l'ordinateur a Uinsu de huissier, de fagon 3 faire constater des choses qui
n'existent pas;

- noter le type d'ordinateur, de systéme d’exploitation et de . navigateur
{browser) ; I'indication du navigateur est capitale, parce que les sites web ne
se présentent pas de la méme maniére avec tous les navigateurs;

- indiguer son adresse IP, c’est-d-dire Pzdresse gui lui est atribuée par le
fournisseur d’accés 4 internet; cette donnée est capitale, parce que, en cas
de contestation, elle permettra de vérifier que I'ordinateur de huissier 2
bien accédé au site web litigieux™;

- vider la mémeire cache de son ordinateur, autre recommandation capitale;
la mémoire cache conserve des pages déji téléchargées; en cas de nouvelle
consultation, pour plus de rapidité, ordinateur charge Iz page dans’l?
mémeoire cache plutdt que la page présente surle web;sila page weba c?te
meodifiée entre-temps, le contenu de la page conservée dans la mémou’c
cache peut fort bien ne plus &wre conforme 3 celui de la page accessible sur
internet, ce qui dte toute valeur probante au constat;

~ indiquer §'1l accéde 3 internet par un serveur proxy, ¢’est-i-dire un serveur
intermédiaire, qui peut aussi conserver en mémoire des pages web qui ne
correspondent plus 4 la réalité.

De manidre générale, st huissier n’est pas st de ses co:'n%)écences techniques, il
est judicienx qu’ll s’entoure des conseils d'un informaticien,

7 oy sur cette question: R. CarRaL et £ GUENIN, « Assurer lefficacité des constats d'huissier sur le web:
recommandations pratiques et juridiques », Gaz. Pal, 2004, doctr, o3 1586 et s; A P_zNNEAu, «les "‘;”_"'e:':"
défis du droit de la preuve : contentieux contractuel ex preuve des fairs flectroniques », in Les m‘Jl{ugzux éfis du
commerce électronique, Parls, LG.DJ, 2010, pp. 71 erss T, Vian CANNEYT et C, VERDURE, « La validity 'T'S ﬁicnsr;;\rs
d'huissier refatifs  des sites internet », R.D.TA. 2009, pp, 47 et 5: T. Van CanneyT er C, VERDR:JRE, « Baili ont 7
internet and the validicy of cheir certified reports : lessons learned from the french and belgian courts », Digital
evidence and Electronic Signature Law Review, 2010, pp. 71 ets. .

. R. Carral et F. Guenin {op. cit. p. 1688} considérent que certe mention est inun[e,'parce quela forcfe Pdrolﬁin['e Fju
constat d'huissiet suffiz A rapporter une telle preuve. Il y a lieu de m;?peler que ce mest pas labenne i if Uissier
qui est mise en cause, mais le fait que, rompé par son mandant, il se pourrait t?‘u il naccéd_e pas réel err!eb?: zlu
site web dont le conteny. doit étre constaré. Les mémes a_uteurs, J’:!Ppellem: q:?“l est par@u:emnt_pmsx e de
reconsticuer un site web sur un réseau local, dennant itusion & Puilisaceur qu_:l est en train deln._av:gucr Sl;'r un
vrai site web, Dol limportance, pour Phuissler, d'opérer son constat sur sen ordinateur, ecnon celui de son client.
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Lasanction du non-respect de ces recommandations dzns la Jjurisprudence fran-
¢aise est I’écartement pur et simple du constat, pour défaut de valeur probante,
Toutefois, si un premier constat s"avére nopérant, un constat ultérieur permet
de corriger les irrégularités, si les pages web ltigieuses sont roujours accessibles

sur un site d’archivage™,

Section 5
La preuve par Fimage (films et photegraphies)

§ 1. Nature juridique

19. Sil'on excepte la photographie d'un document qui est assimilable 2 une
photocopie, les films et photographies ne peuvent normalement servir qu'i
prouver des faits. Sur un plan juridique, photos et films constituent des pré-
somptions de lhomme®. Comme les faits, méme en matiére civile, peuvent
étre prouvés par toutes voies de droit, il n'existe pas d’objection de principe 3
la production en justice de photographies ou de films. Toutefois, le débat ne se
placera pas uniquement sur le terrain de la valeur probante de ces mécanismes,
mais qussi de leur admissibilité. Il se peut, en effet, que ces preuves soient écar-
tées, non pas parce qu'elles ne prouvent rien, mais parce qu'elles violent la loi
ou le droit au respect de la vie privée.

§ 2. Respect du droit 3 la vie privée

20. I faudra, le cas échéant, veiller au respect de la vie privée des personnes™.
Ce concept est trés extensif er ne s’arréte pas aux seuls lieux privés. Il protége
également le droit i Iidentité et ay développement persormel, ainsi que le droit
pour tout individu de nouer et de développer des relations avec ses semblables
et le monde extérieur. Il peur aussi s’étendre aux activités relevant de la sphére
professionnelie ou commerciale. 11 existe donc une zone d'interaction entre
Tindividu er autrui qui, méme dans un contexte pubiic, peut relever de Iz « vie
privée »7. La vie privée n’est plus limitée 4 son sens étroit de stricte intimité de
la personne, mais exprime Iz Iberté des choix de vie de individu contribuant 3

* T VAN CANNEYT et C. VERDURE, « Constars d'huissier et sites internet: le racours aux sites diarchivage est-il fa
solution miracle?», R.D.TH, 2017, Pp- 108 et 5. Les aureurs critiquent une décision du Tribuna) de grande instance
de Paris dut 27 mai 2017, qui 2 écarté de rmanitre assez abrupte un conszat réalisé sur la base de pages archivées
par un site privé. Ce jugemant a5t publié dans le méme numéro de cette revue, 5. 99,

¥ L Coaneus et L. SiMONT, op. cit.

H. DE PaGE, Traité dlémentaire de drait civil beige, t., vol. 1, 4 &cl. par J.-P. Masson, Bruxelles, Bruylan, n® 49 et 53

Civ. Bruxelles, 27 novembre 1993, J.L.M.B, 1994, p. 1001,

¥ CEDR, 17 juiller 2003, Perry c. Rayaume-Uni; voy. aussi: CE.DH, 4 mai 2000, Rotary c. Roumanie; CEDH,
16 février 2000, Amann ¢. Suisse.
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son plein épanouissement. Le droit i la vie privée ne s"évanounit donc pas du seul
fair que l'individu se trouve placé sous le regard dautrur®®. I est done reductc?ur
de considérer que les photos prises dans des lieux publics ne peuvent, par prin-
cipe, porter atteinte 4 la vie privée de la personne photographiée™,
Ceci dit, 1a vie privée n'est pas un concept absolu. L'article 8 de la Conver%tion
européenne des droits de Phomme et article 22 de la Consti!:u_.tion aurorisent
des ingérences dans la vie privée pour autant que trols conditions soient res-
pectées :
- Tauteur de Patreinte doit agir en exécution d’une loi (Jégalité) ;
Ce terme ne doit pas s’entendre dans un sens trop strict. [l n’est pas néces-
saire, dans le cadre de l'application de I'article 8, C.E.ID.H., que la pratique
concernée soit prévue par une loi, au sens formel du terme®. Il suffit
qu'elle scit conforme au droit, en général, quelle qu’en soit I source. (?e
peut étre un principe jurisprudentiel. Ce qui importe, ¢’est que 1’1:1‘g<-:—
rence dans lz vie privée soit autorisée par une norme qui est accessible
et prévisible?. Larticle 22 de la Constitution est i cet égard plus contrai-
gnant, puisque seul le législateur est invesd da pouvoir de faire respecter
la vie privée. En droit interne, il faut donc une loi, au sens strict, pour
autoriser une exception i ce principe™.
- Yingérence doit se faire en application d'un « besoin impérieux » # (égi~
timité) ;
Selen V'ardcle 8, alinéa 2, CE.D.H., il deit s’agir d"une mesure qui, dans
une société démocratique, est nécessaire 3 la sécurité nationale, 3 la sireté
publique, zu bien-ére économique du pays, & la défense de i’?rdre et
Iz prévention des infractions pénales, 3 la protection de la santé ou de la
morale, ou i la protecton des droits et libertés d’autru.
- l'atteinte doit ere limitée au strict nécessaire (proportionnalits).

B ), Mouty, « Vie professionnelle et vie privée. De nouvelles rencontres sous l'égide d'e Varticle 8 dg fa COI:IVEntEOI’!
européenne », in Le droft au respect de fa vie privée au sens de la Convention eurapéenne des droits de 'homme.
F. SupRe (dir.), Bruxelles, Bruylant, Nemesis, 2005, p. 280. o »

¥ N, VAN LEUVEN, « Het bewijs in echtscheidingsprocedures in het ficht van het recht op eerbiediging van het privé-
leven », Echts, /.. 2003, pp. 12 ecs, n* 7. o ' .

“ B Docqui, Le droit de la vie privée, Bruxelles, Larcier, 2008, n° 191; ).-Fr. [\'[EVEN, « Le's principes géneral;x.
les dispositions internationales et constitutionnelles », in Vie privée du travailleur et prérogatives patronales,
Bruxelles, éd, Jeune Barreaw, 2005, pp. 36 ets, n® 16,

S CEDH, 26 avril 1979, Sunday Times c. Royaurne-Uni. )

@ (. arb, 19 juillet 2005, arrér 131/2005, Arr. CA., 2005, p- ‘1_7'19; .8, 8 aodit 2005, p. 34459; Juristenirant, 2005,
p. 173}, dr, jeun, 2005, p. 63; Rev. dr. &t 2005, p. 375; ). dr. jeun. 2006, p. 26, note C. VAN ZEEBROECK; T.B.P,, 2006,
- 487; TJ.K. 2006, p. 120 ec 2007, p. 59, somm.; R.W, 2006-2]007, P 209(5 samr: i Courys CEDH, 22 ocrobre

- k ion revient fréquemment dans la jurisprudence de la Cour}: CEDH,
:/g;:!.rgzz‘rgne::n r: FEL‘_;:)E::Z—UM H C.E.D.H:’xii 9 février 1998, Dalia ¢, France; CEDH, 2200 2007, Bou.'mj_‘c Suisse;
C.E.D.H, 9 octobre 2003, Slivenko ¢. Lettonie; CED.H, 4 décembre 2008, S. et Marper ¢ Royaume Uni.
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Le lecteur sera par ailleurs attentif 3 I'incidence sur cette question de Ia
loi du 8§ décembre 1992 relative i la protection de la vie privée contre les
traitements de données & caractére personnel. $i a photo est prise i aide
d'un appareil photo numérique, ce procédé suffir pour que la prise de
photos soit assimilée 4 un traiterent automatisé et soit donc soumise 3
cetce loi™. En revanche, il o'y a pas de traitement automatisé si les photos
sont prises avec un appareil classique, ol la photo est réalisée par Yexposi~
tion: d'un support argentique. Cest Iutiltisation de ces photos qui est alors
mportante : si ces photos sont organisées et conservées en suivant une
structure logique permettant une consultaton systématique, on pourrz
parler de fichier et la loi s'appliquera quand méme.
Méme si Ia prise de vue peut étre considérée comme attentatoire 3 la vie privée
ou contraire 3 la loi, il ne faut pas perdre de vue I'évolution de la Jurispridence
en matiére d’utilisation de preuves illicites (urisprudence Antigone, voy. l'exposé
de Nathalie Colette-Basecqz et de Ilheme Bekhouche dans e présent ouvrage).
On retiendra que, dans le cadre de cette Jurisprudence, les preuves illicites pour—
ront étre écartées lorsque Iirrégularité affecte Iz valeur probante du moyen de
preuve. Dans le cas de la photo, la fragilitd du mode de preuve lide 4 1 possibi-
lité de trucage est inhérente au procédé utilisé et non 4 Uirrégularité de la prise
de vue. Done, méme si une photo est prise dans le strict respect de la vie privée
de l2 personne photographiée, le doute Lié 3 la possibilité de traitement de la
photo subsiste.

§ 3. Force probante — Valeur probante

21. La valeur probante de photographies ou de films est, comme toujours en
matiére de présomptions, appréciée souverinement par le juge. Celui-ci veil-
lerz & écarter les documents soupgonnés de trucage. Il se méfierz des impres-
sions fallacieuses résultant de Pangle de prise de vues ou de I'éclairage employé.
Le développement des logiciels de traitement d’image (photoshop ou autre) 2
encore accru les possibilités de retoucher une photographie. Le juge s’interro-
gera également sur la date 4 laquelle les épreuves ont &té réalisées®. Des témoi
gnages ou des interventions d’huissiers de justice peuvent i cet égard se révéler
utiles.

4 DE_HERT, « Données 4 caractére personnel ez camétas », in Manue! de la vie privée, Bruxelles, Politeh, feuillets
m:_:baia, p- 49 (2)_; W, VAN LAETHEM, « Mogelijkheden en beperkingen bij het afluisteren en bespieden door
privédetectives », i Ontwikkeling inzake private opsporing. Anvers, Maklu, 2002, pp. 89 et 5, spée.p. 91,

“ Voy. G-L BALLON, Het bewijs en de moderne technicken, Centrum voar beroepsvervolmaking in de Rechten,
Anvers, 1989, p. 14, n° 20, 1,
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L'appréciation souveraine du juge du fond a cependant ses limites. Il ne pourrait
denmner 4 une photographie une interprétation inconciliable avec son conten,
car, dans cette hypothese, la censure de la Cour de cassation aurait 3 s’exercer®.

& 4. Caméras de surveillance

22. La pose de caménm de surveillance est désormais réglementée par Iz loi
du 21 mars 2007, Les commentaires qui suivent seront trés succincts, et nous
renvoyons le lecteur désireux d'informadons plus précises 3 la doctrine spécia-
Lisée™.

On entend par caméras de surveillance des caméras fixes™ destinées i prévenir,
constater ou déceler des délits contre les personnes ou les biens, les nuisances au
sens de J'article 135 de la loi communale ou i maintenir 'ordre public {article
2). La loi ne vise donc pas la prise de vue par caméra réalisée en vue de toute
autre finalité. L'installadon d'une caméra de surveillance dans un lieu cuvert
ne peut e effectuée qu'aprés avis positif du Conseil commural {article 5).
L'installation d'une caméra de surveillance dans un Heu fermé, accessible ou
non au public, ne peut étre effectuée qu’aprés déclaration i la Commission de
la vie privée et au chef de zone de police (articles 6 et 7). Ces dispositions ne
sappliquent pas zux caméras installées par une personne physique 3 des fins
personnelles ou domestiques (article 7, § 2). Lomsqu'une caméra de surveil-
lance estinstallée, sa présence doit écre matérialisée par un pictogramme adapes
(article 6,§ 2, et article 7,§ 2).

Lutiisation cachée de caméras de surveillance, ¢’est-3-dire sans consentement
préalable de la personne filmée, est interdite (article 8). Le fait de pénétrer dans
un lieu ol est placé le pictogramme adéquat équivaut i une autorisation. Les
caméras ne peuvent fournir des données touchant i I'intdmité de la personne
ou dites sensibles (relatives 4 ses opinions philosophiques, religieuses, politiques
ou syndicales, i son origine ethnique ou sociale, 4 [a vie sexuelle ou 4 Pétar de
santé} (ardcle 9).

La surveillance par vidéo sur les lieux du travail fait 'objet d’une réglementa-
tion particuliére, prévue i la Convention collective de travail n° 68 du 16 juin

* Cass, 29 janv. 1985, Pag, 1985, |, p. 626,

7 Vaoy, i ce sujet: B, DOCQUIR, Le droit de la vie privée, Bruxelles, Larcier, 2008, n* 709 et 5. ; F DELPEREE, « La
protection de fa vie privée et les caméras de vidéosurveitlance », in Vigilantibus jus scriptum. Feestbundel voor
Hugo Vandenberghe, Bruges, l Charte, 2007, pp. 102 et 5. ; F. DUMGRTIER, « La vidéosurveillance sous 'angle
de Iz proportionnalité. Premiéres réflexions au sujec de [a loi réglant Vinstallation et Futilisazion de caméras de
surveillance », RD.T1, 2007, pp. 311-350; P, VAN EECKE et B, OOMs, « De nieuwe wert op de camerabewaking : cen
analyse van een langverwachte wet na een rechtsonzekere periede », Computerr, 2008, pp. 147-160.

“ Laloiréglemente aussi Putilisation de caméras mabiles de survelllance, mais celles-ci ne petvent étre utilisées que
par les forces de police {art. 7/1 et 7/2).
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1998 relative i la protection de la vie privée 3 P'égard de la surveillance par
caméra sur le lieu du travail®,

Section 8
La preuve par le son

§ 1 Nature juridique

23. Les enregistrements magnétgues sont actuellement supplantés par les
enregistrements numériques, qui peuvent &tre stockés sur tout support numé-
rique (disque dur, CO, DVD, clé USB, etc.). Le procédé n'a toutefois que peu
d’incidence sur la valeur Jjuridique des enregiscements. Ce qui a &é dit pour les
enregistrements magnétiques est transposable pour les enregistrements numé-
riques. A deux reprises, notre Cour de cassation a déeidé que de tels enregistre-
ments pouvaient consttuer des présomptions®. La doctrine presque unanime
adopte cet enseignement®. En Belgique, quelques auteurs défendent Fidée que
Tenregistrement constituerait un commencement de preuve par écrit® L'élar—
gissement de la notion d'écrit 2 donné plus de crédit 3 cette thése. La doctrine
classique commande cependant de s’en tenir 4 Ia notion de présomption®.

*  Rendue obligatoire par arréxé royal du 20 seprembre 1998 (M.B, 2 octobre 1998, p. 32486). Voy. A ce sujet: B.

Cocauir, Le droit de la vie privée, Bruxelles, Larcier, 2008, n™ 757 et s.; E. CAALIER et G. ALSERT, « Linstauracion
d'un plan de sécurité dans fentreprise et le droft au respect de la vie privéen, in Vie privée du travailleur et
prérogatives patronales, Bruxelles, &d. Jeune Barreau, 2005, pp. 187 et 5. ; 5. GILSON, K. ROSIER ot E. DEerMINE,
«La preuve en droit du cravail », in La preuve. Questions spéciales, Formation permanente CUP: vol. 99, Lidge,
Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2008, PP. 172 et s, n™ 74 et 5. ; F. DUMORTIER, « L3 surveillance par caméras; defa
supervision de lieux vers l'observation systématique de personnes », in Discipline et surveillarice dans 19 relation
de travail, Limal, Anthernis, 2013, pp. 333 ecs,

Cass, 24 novembre 1967, Pas, 1962, |, P. 367; Cass, 29 actobre 1962, Pas, 1963, |, p. 272 Voy. aussi Comm.
Bruxelles, 16 décembre 1980, 1.C.8. 1981, p. 151,

VAN RYN er Heewnen, € Il 2¢ &d, n® 57; P Van OMMESLAGHE, lmplicitement, « Les obligations. Examen de
jurisprudence (1974-1982) », R.CL3, 1988, p. 172; L. CORMELIS et L, SiMONT, « Bewijsrecht en technologische
evolutie. Enkele overwegingen », in Recht en technoiogie, Anvers, Kluwer, 1987, pp. 150 et s, ; R, MaTTHYS,
« Geluidstechniek in burgerlijk procesrecht en strafprocesrecht », RW., 1963-1984, col. 584: D. MATTHYS, « La vie
privée et le droit de la preuve en mariére civile », Ann. dr, 1984, p, 392.

M. FONTAINE, « L3 preuve des actes Juridigues et les techniques nouvelles », jn La preuve, Colloque UCL, 1987,
P. 27; R ABRAHAMS, « L3 prauve civile par magnétophone », 1T, 1963, p. 585,

L CORNELIS ot L SIMONT, « Bewifsrecht en rechnologische evolutie. Enkele overwegingen », in Retht en
technologie, Anvers, Kluwer, 1987, p- 151; Civ. Lidge (réf), 9 actobre 1991, Pas, 1992, 1l p. 112; P Van
OMMESLAGHE, « Introducrion — Cadre légal - Notians fondamentales », in P Van OmmESLAGHE (coord.),
Inciderce des nouvelles technologies de fa communication sur le droit commuin des obligations, formation
permanente UB”, Bruxelles, Bruylang, 2012, pp. 7 ars, n° 19, note 46,
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§ 2. Peut-on considérer un enregistrement sonore comme un aveu
extrajudiciaire ?

24. Suivant L. Cornelis et L. Simont™, il faut distnguer l'aveu Vt?l'bzﬂ. Lai-
méme, &t son enregistrement, et ne pas perdre de vue la régle de l'article 1355
du Code civil. ) -
Si un aveu verbal a fait objet d'un enregistrement, ce dernier doit e::re consi-
déré comme une présomprion de 'homme susceptible de prouver 1 aveu’ll.u.—
méme. Mais "article 1355 du Code civil interdit d'éluder exigence d'un écrit
formulée par l'article 1341 du Code civil en prétendant prouver par ’togl:es
voies de dreit un aveu verbal dans une matiére o la Bberté des preuves n'exdiste
pas™,

I ne peut, dés lors, &tre admis de prouver par un enregistrement un aveu verbE.ﬂ
relatif 3 une obligation qui, conformément 3 Particle 1341 du Code civil, aurait
di dae prouvée par écric®,

§ 3. Admissibilité

25. La queston de 'admissibilité en justice de la preuve par enregist:re.meﬁts
sonores, tout particuliérernent de conversations téléphomques., est particulié-
rement délicate. Il s’agit d’une matiére qui connait une évoluncin importante,
de telle sorte que la doctrine et Ja jurisprudence ancicn:%es sont.a'prezl}dre avec
prudence. La jurisprudence a paru, durant un temps, faire lfa d;smncg?n entre
les enregistrements réalisés en matidre privée et ceux effectués en matiére com-
merciale.

A. Les commenications privées

26. La premiére question i se poser est de déterminer st ‘l’enregisl:,r'emenlt pro-
duit n’était pas purement et simplement interdit par la lot. Qurrci 1T;1terd1cuo.n
de la divulgation de données couvertes par le secret .professmnnel i _faut: t??:u'
compte, sur ce point, des législations sur la protection des conversations télé-
pheniques et des communications électroniques. _

Le Code pénal interdit 'écoute et Penregistrernent intentlormels., de commu-
cations et télécomumunications privées par tout officier ou fonctionnaire public

L Cornews et L SIMONT, op. cit, pp. 150 et s; contra, mais A tore, 1.R. Fexhe-Slins, 28 mai 1958, jur. Lidge, 1958
1959, p. 4. ' ) )

L DEF;'ACE. op. city t1IL 3" éd,, n° 1026; | -L. MouraLss, v Preuve, Rép. dr, civ. Dalloz, 2° éd., 2002, n™ 780 et s

% Civ. Bruxelles, 11 décembre 1992, LLF, 1994, p. 121, . o

¥ B, ALLEMEERSCH et P SCHOLLEN, « Behoorlijk bewils in burgerlijke zaken. Over de geoorloofdheidsversiste in het
burgerlifk bewijsrecht », RW., 2002-2003, pp. 41 et 5, spéc. p.43.
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ou dépositaire ou agent de la force publique (article 2595is) ou par quiconque
(article 314bis), pour autant qu'ils ne prennent pas part i la conversaton®, La
premiere disposition interdit donc les écoutes téléphoniques non autorisées par
les zutorités, Iz seconde les écoutes et les enregistrements téléphoniques réalisés
par de simples particuliers, qui ne participent pas i la conversation.

Larticle 124 de laloi du 13 juin 2005 relative awx communicadions électroniques
interdit 4 quiconque de prendre intentionnellement connaissance de Pexistence
d'une information tmnsmise par voie électronique, ainsi que de I'identité des
personnes concernées, pour autant que cette communication ne lui soit pas
destinée personnellement™. 11 esz également interdit de modifier, supprimer,
révéler, stocker ou faire un usage quelconque de ces informations, méme si
celles-ci n’ont pas été obterues de maniére intentionnelle. La loi distingue donc
T'interception des données, qui doit éire intentionmelle, et la conservation et
Putilisation des données, qui peut également viser des données connues par
accident. Le cadre réglementaire eurcpéen donne une définition trés large des
services de communicaton électronique, dans la mesure ot il entend établir un
principe de neutzalité technologique. Les services de communication consistent
3 transmettre ou # acheminer des signaux sur un éseau de communications.
Dés lors, la loi du 13 juin 2003 englobe désormais le service de téléphonie
vocale dans la notion de « service téléphonique accessible au public. »

I ressort donc de ces différentes dispositions une interdicton géndrale de
P g

prendre connaissance et d’enregistrer des communications auxquelles on ne

participe pas ou dont on n’est pas destinataire.

En revanche, i n'est pas interdit d’enregistrer une conversation i laguelle on
prend part. Et ¢’est cette question qui pose problime dans la plupart des cas.
Classiquement, doctrine et jurisprudence se sont montrées trés réticentes i
admettre ce type d'enregistrement, sans autorisation du ou des correspondants.
Les griefs habituellement soulevés étaient la déloyauté du procédé et Iatreinte 3
la vie privée du correspondant. Tout enregistrement obtenu de manitre déloyale
au moyen d'un appareil dissimulé dans un local, un appartement et, a_fortiori,
dans un vétement énit en principe rejeté. Cest le cas POUr un enregistrement
réalisé de maniére clandestine par un huissier de Justice dissimulant un appareil

Voy. Th. HENRION, « Les écoutes téléphoniques », LT, 1995, pp, 205 ecs.

Quiconque prend conmaissance du contenu d'un courriel ne peut le faire sans prendre connaissance
simultanément de son existence et viole donc larticle 124, 12, de la loi du 73 juin 2005 {Cass, 17 octobre 2009,
Pas, 2008, p. 2063; Lare. Cass, 2010, p. 16, n° 56, somm. : LR/D.1,, 2010, 399, note 8. PONET; Limb. Rechtsl, 2010,
P. 77, note B. PONET; RW, 2010-2011, p- 322},

F. DeHoussE et T. ZajEwsK, « Le nouveau régime des communications lectroniques en Belgique  la suite de la
loi du 13 juin 2005 », LT, 2006, pp. 537 et 5, spéc. p. 542.
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portatifs!. D'une maniére générale, on prohibait aussi la production de Yenre
gistrement d'une conversation téléphonique réalisé i 'insu de Pinterlocutédr
La jurisprudence récente s¢ montre plus rmancée. A cot,e de dec:}sxons qui -
écartent ce mode de prenve par princ1pem, on en trouve d’autres qui font uné

. L \ }
analyse plus fine des circonstances qui entourent la création de l'enregistrement.

Tout d’abord, il 0’y a aucune atteinte 4 la vie privée de I'appelant lorsque le
destinataire de I'appel enregistre la commumnicaton. Cjest ce que 1:1 CcTuF de
cassation a2 admis, en matidre pénale, dans les termes suntants s« celud qui uel?t
une conversation téléphonique ne peut invoquer le droit au respect de sa vie
privée et famniliale, de son domicile et de sa corresponda_mce, r:nentlor‘me Aaux
articles précités, i 'égard de l'intervenant 4 cetze convr.:rsamc’)n, faisant Jui-méme
participer cet intervenant i 'objet de ce droit ». Rien n'empéche dm"zc que
le destinataire de I'appel enregistre des injures ou des menaces proférées par
téléphone®. ‘ o

Méme lorsque c’est U'appelant qui enregistre la conyers?uon, la 3u1:1s.prude_nce
est de plus en plus sensible amx circonstances de laﬁ'alrf: pour décider st ie
mode de preuve est admissible ou non. La Cour de cassation a reconnu que le
seul fait d’enregistrer une conversation  laquelle on participe sol-meme nest
pas illicite, méme si cet enregistrement est fair 4 Iinsu des autres par&cipants. Il
faut donc vérifier au cas par cas s'il y a violaton du droit au respect éfe la vie pri-
vée®, 5] est vrai que les propos tenus au téléphone lrelévcnt de 13 vie privée .du
correspondant, le principe du respect de lz vie privée se heurte ici au principe

i H sme jurisprudentiel du droit au respect de
@ . Bruxelles, 7 mai 1958, 1T, 1958, p. 364; ) RUTSARRT, « Le systés Y e
S‘Liz ;ﬁvée» 5T, 1973, p. 493; L. Cornzws et L SIMONT, « Bewijsreche en technolagische w_olutx%éﬁenkei[:
overwegingen », in Recht en technolagie, Anvers, iuwer, 1987, pp. 162 et 5.; D. MATTHYS, « La ;;e y.;; ; 1?92'
droit de la preuve e matidre civile », Ann, dr. Louvain, 1984, p. 302; adde Cass. f, 20 novemnbre 1997, D5,
e, 93 '
@ i-l DPE PaGE, op. it, t. I, vol. | 4 &d. par |.-P. MASSON, 1i° 56; ), RUTSAERT, 0p. ciZ, P 492;{13’“ Fmsxs, .A.‘;I:gulei ci:z
;-océdure civile, op. cit, 1° 476, B, 3; . pE LIEDEKERKE, « L3 protection de la personnalité en droit pri eéc\z,v.
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“  Cacs, 9 janvier 2001, Pas,, 2001, 1, p. 31; Computerr, 2007, p. 199, note DumoRrTIER; Jasrboek Mensenrechten,
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du droit 3 la preuve de son adversaire®”. Pour mppel, une partie a en principe
le droit de produire dans une instance les preuves dont elle dispose. Lomsque ce
droit entre en conflit avec un autre droit fondamental d’égale valeur, comme le
droit au respect de la vie privée, le juge doit alors procéder 3 un arbitrage.

Les critéres proposés par la jurisprudence pour retenir des enrepistrements réa-
lisés 4 I'insu du correspondant sont notamument : le fait que les déclarations
enregistrées ont été faites spontanément et n’ont pas été encouragées ou pro-
voquées; la circonstance que le fait 3 prouver n'auzait pas pu étre établi dune
autre manjére®,

B. Les communications commerciales

27. Sila doctrine classique se montrait trés réservée quant 4 Putilisation d'en-
registrements de conversations privées, cette réticence était moins marquée dans
le domaine des affaires, au motif que, dans cette matiére, les communications
n'avaient pas le méme caractére confidentiel. On admetrait volonders que la
conversation entre cormmercants relative 3 la conclusion d’un marché n’avait
rien de confidentiel®”. En revanche, §’il s"agissait de deux personnes qui se trou-
vaient en conflit, Il convenait, méme s'il s'agissait de commercants, de se mon-
trer wrés prudent. Ea effet, il n'est nullement impossible que I"un des interlocu-
teurs tente de manipuler son correspondant pour le piéger.

Cette différence de statut entre communications purement privées et commu-
nications d’affaires n’est, en réalité, guére justifiée. En effet,la Cour européenne
des droits de I'homme considére gue la protection de lz vie privée s'étend
également au domaine professionnel™. Elle peut y prendre la forme de la pro-
tection du secret des affaires™.

Par ailleurs, une certaine confrance doit exister entre partenaires commerciaux,
qui peut &tre ruinée si des enregistrements de conversations sont réalisés 3 I'insu
de T'autre partie. I convient teutefois de mettre cette considération en balance
avec le comportement adopté par 'adversaire dans le cadre de I'administration

Cand, 16 février 2010, TG.R-TWVR, 2010, p. 258; NjW, 2010, p. 546, note. E. 8.; Rew. trim. dr. fam. 2011, p, 227,
somm. ; B. ALLEMEERSCH, « De heimelijke opname van een eigen (telefoon) gesprek als bewijs in burgerlijke en
commercigle geschillen », DA -Q.R, n° 83,2007, pp 333 ets., n° 5.

®  Gand, 16 février 2010, cieé 2 fa note précédente; Gand, 6 septembre 2006, D.A-O.R, 2007, p. 326; Comm. Courtral,

24 juin 2004, DA-O.R, 2007, p, 331.

Jo RUTSAERT, « Le systéme jurisprudentiel du droit au respect de la vie privée», LT, 1973, pp. 489 et s,

p- 493, n° 27; ).-L MoURALIS, v* Preuve, Rép. dr. civ. Dalloz, 2 €d., 2002, n® 1387; 0. MATTHYS, op. cit, Ann, dr.

Louvain, 3984, p. 393; Dijon, 26 juin 1957, LC.P, 1957, [1, 10279,

®  CEDH, 16 décembre 1992, Niemietz c. Allemagne, LT, 1994, p. 65, note E. JAKHIAN et P LampeaT; R.UDLH, 1993,
p. 241; Rev. trim. D. H, 1993, p, 467, note P> LAMBERT; Rew, trim. D. H, 1993, p. 467, note F. Rigaux,

T D, MOUGENQT, « Le secret des affaires er ses implications en droit judiciaire », RDLP, 2009, pp. 112-117;
P KKavzer, « Les droits de la personnalité. Aspects théoriques et pratiques », Rew. trim, dr, civ, 1971, pp. 445 et
5, 1% 35; B, DOCQUIR, op, ¢it, n™ 80 et 5. ; B. ALLEMEERSCH, « Zakengeheim in burgerlijk proces en bewijs », in
Zakengeheim, Coll. Recht en enderneming, vol. 41, Bruges, la Charre, 2012, pp. 1 et s.
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de la preuve. Celui qui adopte une attitude de dénégation compléte et né col

labore pas loyalement i I'administration de la preuve obligera peut-&tre son

cocontractant & recourir i des modes de preuve plus délicats, et les mribunaux
pourront &tre sensibles 4 cette situation™.

Pour terminer, on peut relever la faculté offerte par 1a loi du 13 juin 2005 sur
les communications électroniques d’enregistrer des communications comme
preuve d'une ansaction commerciale ou d’une autre communication profes-
sionnelle (article 128). Toutefois, les parties doivent &tre informées de I'enre-
gistrement, des objectifs précis de ce dernier et de la durée de stockage des
données avant que entegistrement soit réalisé.

Méme si I’enregistrement est déclaré illicite ou déloyal, son sort n’est pas encore
joué. Tl convient alors de déterminer s Iirrégularité constatée suffit 3 Iécarter
comme moyen de preuve. Nous renvoyons 3 ce gui est dit 4 ce sujet aux numé-
ros 18 et suivants.

§ 4. Force et valeur probante des enregistrements

28. Le principe découle des exposés qui précédent : la force probante des
enregistrements est celle des présomptions en général. La valeur probante de
Yenregistrement fait Iobjet d’importantes réserves en raison des dangers de
trucage, altérations, découpages, suppressions de passages ou surimpressions™.
Ces dangers n’cnt fait que croitre avec le développement de Uinformatique,
qui permet le traitement du son aussi bien de I'image. Il faut évidemment &wre
attentif aux critiques éventuelles de celui dont lz voix a été enregistrée et,s'il ¥
a lieu, recourir 4 une expertise™.

7 B ALLEMEERSCH, « Deheimelijke opname van een eigen (telefoon) gesprekals bewjs in burgerlijke en commerciéle
geschillen », op. ¢it, n° & B ]

B gy, i cet égard, les auteurs cités ci-dessus, spée. A FETTWES, Manuel de procédure civile, op. cit, n® 476, Bf, 3,
M. FLAMEE et M. TANGHE, « Bewijsrecht : beknopre status quaestionis », in Le droit des affaires en évolution,
Sruxelles, Bruylant et Anvers, Kluwer, 1992, p. 207, n° 24; Civ. Charlergi, 14 novembre 1990, 1L M.8. 1997, p.'1‘0?.
n'zdmet fa production de lenregistremenc quien raison d'un ensemble de présomprions en faveur de sa habilitd;
adde Civ. Lidge (réf)), 9 octobre 1992, JLM.BL 1994, p. 235, . )
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