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LA PREUVE: EVOLUTION ET REVOLUTION

La preuve:
évolution et révolution

Dominique Mougenot,

Juge au tribunal de commerce de Mons

Collaborateur scientifique aux Facultés Notre-Dame de la Paix

4 Namur (Centre de Recherches Informatique et Droit - C.R.ID.)
et & I"Universite€ de Lidge

Introeduction

1. Au premier abord, I’histoire des dispositions du Code civil concernant la
preuve pourrait ressembler a celle d’un dormeur qui s’éveille en sursaut.

En effet, le texte de 1804 est resté pratiquement inchangé durant 200 ans. Les
seules modifications législatives intervenues durant cette période concernent les
actes authentiques et le seuil en dessous duquel la preuve est libre. En revanche,
les modifications intervenues en 2000 et 2001 font figure de révolution. En intro-
duisant la signature électronique dans notre droit, le législateur a amené les au-
teurs 4 reconsidérer de fond en comble dcs notions qui semblaient jusqu’alors évi-
dentes: 1'écrit, la signature, I'criginal ... Une définition de I’ écrit qui pouvait pa-
raitre futuriste en 1987 est tout d’un coup apparuc comme I’approche la ptus adé-
quate du concept.

Mais ce réveil brutal est trompeur: le sommeil du dormeur était plus agité qu'iln’y
paraissait. En effet, il ne faut pas s’ arréter aux modifications légales. La jurispru-
dence, comme dans d’autres domaines du droit, a effectué un travail de construc-
tion ininterrompu depuis I’adoption du Code civil. La doctrine n’est pas en reste.
Que ce soit dans le domaine de la charge de la preuve ou dans la confrontation
avec les défis de I'informatique, elle a accompli un travail de réflexion considé-
rable.

2. La matiére de la preuve est large. 1 a fallu procéder A des choix. Nous exa-
minerons, dans les pages qui suivent, deux th2mes particuliers:

* lacharge de la preuve (section 1): nous aborderons les différentes théories €la-
borées par la doctrine & la recherche de principes directeurs et nous verrons
quelle est encore leur place aujourd’ hui;

« T’évolution du formalisme probatoire, sous ses différents aspects: la préémi-
nence de la preuve littérale préconstituée et ses exceptions (section 2), 1’appa-
rition d’une conception fonctionnelle de I’acte sous seing privé (section 3) et
ce que certains auteurs appellent le «petit formalisme» des articles 1325 et sui-
vants du Code civil (section 4).
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Section 1.
L’article 1315 et la charge de la preuve

A On connait les dispositions des deux alinéas de I"article 1315; «Celui qui
réclame I'exécution d’une obligation doit la prouver ~ réciproquement, celui qui
se prétend libéré doit justifier le payement ou le fait qui a produit ’extinction de
son obligation». Ces dispositions n'ont pas €1é modifiées depuis 1804. Elles ont
été confimnées, en des termes plus généraux, A I'article 870 du Code judiciaire.
L’idée est donc résumée en ces termes: la charge de la preuve repose sur le de-
mandeur — il incombe cependant au défendeur de démontrer le fait nouveau qui a
entrainé I’extinction ou la modification du droit invoqué par le demandeur (1).

Cela étant, il n’est point besoin d’apprendre aux praticiens que la simplicité de ces
regles est trompeuse et qu’elles sont difficiles a appliquer en pratique. La multi-
plicité des cas d’espece résiste a la formule concise et synthétique de I’article
1315. En outre, le passage du premier au second alinéa de I"article 1315 n’est pas
ais€ a déterminer: A partir de quand le défendeur ne se borne-t-il plus 4 simplement
contester les affirmations du demandeur et adopte-t-il une attitude plus active, qui
justifierait qu’il endosse la charge de la preuve? Ces questions ont interpellé les
auteurs de tout temps et nombreux sont ceux qui ont cherché A élaborer une théo-
rie générale de la charge de la preuve, qui justifierait la rationalité du choix du lé-
gislateur et qui fournirait des critéres d’application plus précis aux praticiens.
D’ Aubry et Rau A Motulsky, les théses se sont succédées, tantdt se complétant,
tantdt se contredisant. Depuis le milieu du XX* sigcle toutefois, plus personne ne
s’est risqué 2 élaborer un nouveau systéme explicatif de la charge de la preuve.
Est-ce le signe que tout a été dit a ce sujet ou est-ce le constat de I’échec des théo-
ries générales sur la charge de la preuve? Reste-t-il des traces de ces théories dans
la doctrine et la jurisprudence actuelles? Voici les questions auxquelles nous al-
lons essayer de répondre. Compte tenu du theme du colloque, nous nous borne-
rons A examiner les commentaires du Code civil, en laissant de c6té les réflexions,
pourtant fort approfondies, des auteurs allemands et hollandais (2).

Sous-section 1.
Résumé des théories sur la charge de la preuve

4, Au risque de simplifier 4 I’extréme la pensée de certains auteurs, on peut
découvrir quatre grands courants dans les tentatives de systématisation de la char-
ge de la preuve. On laissera de cté I’opinion de Bentham, qui reconnait un pré-
jugé favorable au demandeur, qui devrait &tre dispensé de la charge de la preuve,

(48] D. & R. MOUGENOT, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2002, 3° éd., n° 26.

(2) Le lecleur qui voudrait en savoir plus sur la doctrine néerlandaise et allemande pourra
consulter les ouvrages suivants: M. STORME, De bewijslast in het belgisch privaat-
recht, Gand, Story — Scientia, 1962, n° 100 et s.; G. STEVIGNY, «La charge de la preu-
ve en matiere civile», J.T., 1957, p. 745 et s., et les références citées. Les auteurs alle-
mands ont d’ailteurs marqué certains commentateurs frangais du Code civil. Ainsi,1'on
sait qu AUBRY et RAU ont été fort influencés par la pensée de I'auteur allemand
ZACHARIAE, dont ils ont traduit les ceuvres.
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au motif que, comme celui-ci prend I'initiative, son «rdle volontaire» impliquerait
qu’il a «confiance en la bonté de sa cause», et I'cxpérience prouverait la valeur de
cette présomption, puisque les demandeurs gagneraient plus souvent les proces
que les défendeurs (3). Cette affimmation ne peut que faire sourire toute personne
qui se frotte de prés au monde judiciaire et son admission engendrerait des effets
pervers ficheux, en encourageant les proces abusifs.

§1. Le cours naturel des choses

5. Un premier courant repose sur 'idée que 'article 1315 est conforme au
«cours naturel des choses». Dans I'ordre normal, les individus sont libres d’obli-
gations les uns 2 I'égard des autres, Celui qui va & I'encontre de cette apparence
en invoquant !’existence d’un lien de droit entre deux individus devrait alors en
supporter la preuve. Une fois cette preuve établie, la situation juridique nouvelle
ne pourrait étre combattue qu'en démontrant que ce lien de droit s’est altéré ou a
disparu, Celui qui voudrait détruire cette situation acquise devrait alors supporter
la charge de la preuve. 11 y aurait ainsi une sorte d’inertie des situations juridiques,
qui permettrait d’imposer le fardeau de la preuve a celui qui veut en démontrer la
modification.

Comment déterminer |’ état naturel des choses? Geny a recours 4 I’idée de proba-
bilité, de plausibilité, qui permet dc préciser la situation normale, contre laquelle
la preuve doit éire faite (4). Selon Baudry-Lacantinerie et Barde, c’est la loi qui
doit préciser I état naturel des choses (5).

6. La plupart des auteurs reconnaissent que I’idée de base est correcte et peut
constituer un fondement rationnel & I'article 1315 {6). Cette théorie a cependant
fait 1’objet de critiques assez virulentes. Selon Demogue, elle favorise indiiment
la séeurité statique, I'indépendance des individus avant tout (7). Mais le coup de

(3) 1. BENTHAM, Traité des preuves judiciaires, Bruxellcs, Hauman et Coster, 1829, t. 11,
livre VI, ehap. IL, § t*, p. L tets.

(4) F. GENY, Science et technique en droit privé positif, Paris, Sirey, 1914, L 111, n® 231,
p- 275. Dans le méme sens: 1. FROSSARD, La distinction des obligations de moyens et
des obligations de résullat, Paris, L.G.D.1,, 1965, n° 194, qui fait dépendre la charge
de la preuve d’une éwude statistique: ¢’est la partie qui défend la thtse |a moins eouran-
te, la moins probable, qui supporniera le risque de la preuve.

5 G. BAUDRY-LACANTINERIE & L. BARDE, Traité théorique de droit civil. Des
obligations, Paris, Larose, 2° €d. (1905), t. ILL, 1° partie, n° 2060, p. 401.

(6) R. BEINEIX, «La charge de la preuve de I'exécution en matidre de responsabilité
contractuelle», Rev. crit. lgisl. el jurispr., 1938, p. 665; DE PAGE, t. 111, 2¢ &d., 1942,
n° 726; 1. GHESTIN & G. GOUBEAUX, Traité de droil civil. Inrroduction générale,
Paris, LG.D.1., 4° éd., 1994, n® 647; F. GLASSON & A. TISSIER, Traité théorique ef
pratique d'organisation judiciaire, de compétence el de procédure civile, Paris, Sirey,
t, 11, 3° éd., 1926, p. 662; H., L. & J. MAZEAUD et F, CHABAS, Legons de droit civil,
Introduction & 1'étude du droit, Paris, Montchrestien, 1996, n® 376; D. & R. MOUGE-
NOT, op. cit., n° 26; N. VERHEYDEN-JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles,
Larcier, 1991, n® 65.

)] R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, Paris, Rousseau, t9(1,
p- 554.
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gréce a été porté par Motulsky, qui a démontré qu’elle ne peut régler que des si-
tuations simples, lorsque la question qui se pose est umiquement de décider si une
obligation existe ou n’existe pas. Lorsqu’il s’agit de déterminer non plus I’exis-
tence ou |’extinction d’une obligation mais sa nature ou ses modalités, oil se trou-
ve I'ordre naturel des choses? Lorsque le litige porte sur la qualification d’un
contrat, que le demandeur soutient &tre une vente et le défendeur un prét, qu’est-
ce qui est le plus normal? Acheter ou préter (8)? La réponse ne coule pas de sour-
ce et I'éminent auteur en déduit 1'inutilité de ce cntére. Sans aller jusque-13, on
peut admettre qu’il ne régle pas toutes les situations, loin de 13.

Ajoutons que le «cours naturel des choses» est un concept relatif, sujet & évolu-
tion, et que certaines prises de position fondées sur cette notion ont pu apparaitre
dépassées quelques années plus tard (9).

§2. La meilleure aptitude o la preuve

7. Un second courant, esquissé par Bentham, et développé par Esmein (10) et
Demogue (11), se fonde sur «la meilleure aptitude A la preuves. Il part du princi-
pe qu’il est inéquitable d’imposer la charge de la preuve de maniére automatique
a une partie déterminée. En particulier, il apparait particuliérement choquant
d’obliger le demandeur 3 rapporter 1a preuve d’une proposition négative indéter-
minée (je n’ai jamais &€ a tel endroit ou adopté tel comportement) alors que son
adversaire pourra peut-&tre apporter beaucoup plus facilement la preuve du fait
positif inverse. I’ ol ces auteurs en déduisent un principe général: dans le doute,
il faut imposer la charge de la preuve 2 celui qui peut la remplir avec le moins d’in-
convénient. C’est celui qui montre une meilleure aptitude  la preuve qui devra
rapporter celle-ci (12). Cette théorie, selon ces auteurs, permet ainsi de résoudre
harmonieusement les problemes de preuve négative ou les situations dans les-
quelles tous les moyens de preuve sont concentrés en une seule main.

8. La meilleure aptitude & la preuve est également considérée comme un fon-
dement classique de Particle 1315 (13). Il est assez normal que le créancier dis-
pose des €léments qui permettront de démontrer I'existence de sa créance et qu’il
soit dés lors le mieux placé pour supporter la charge de la preuve. Toutefois, le
principal écueil de cette théorie est son caraezre subjectif: ¢’est en définitive le
juge, confronté aux éléments de fait de la canse, qui doit déterminer qui supporte
le fardeau de la preuve, avec le risque que des situations identiques soient appré-
ciées différemment. En outre, le magistrat 3 la recherche de crittres précis pour

(8) H. MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé, Paris, Sirey,
1948, n® 128, p. 142, Voy. aussi: J. GHESTIN & G. GOUBEAUX, op. cit., n° 647;
M. STORME, op. cit., n® 166, p. 159.

(9) F. BOULANGER, «Réflexions sur le probléme de la charge de la preuve», R.T.D.Civ.,
1966, p. 739, n° 4.

(10)  P. ESMEIN, «Le fondement de la responsabilité contractuelle», R.T.D.Civ., 1933,
p. 627 ets.

(11}  R.DEMOGUE, op. cir., p. 542 eL 5.

(12}  R. DEMOGUE, op. cit., p. 545, P. ESMEIN, op. cit., p. 644.

(13) D. & R.MOUGENOT, op. cit., n° 26, N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 65.

-~
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trancher les cas d’espéce n’y trouvera pas un grand secours: ¢’est A lui qu’incom-
be le devoir de trouver a chaque f{ois les éléments qui lui permettront de répartir la
charge de la preuve. C’est précisément pour décharger le juge de cette tiche inso-
luble que le 1égislatenr a introduit des régles pour apprécier la charge de la preu-
ve(l4).

Enfin, cette théorie repose sur une confusion entre charge de la preuve et admi-
nistration de la preuve, comme nous le verrons plus loin (infra — n®* 27 et 28).

§3. Les faits générateurs de droit

9. Un troisi¢me courant se fonde sur la théorie de «la preuve des faits généra-
teurs de droit». C’est & Aubry et Rau qu’en revient la paternité. Le principe est
€noncé de la maniére suivante: la partie 4 laquelle incombe la charge de la preuve
doit établir chacun des éléments de fait, dont le droit ou le bénéfice 1égal qu’elle
entend faire valoir suppose le concours. La partie qui 8’y trouve soumise n’est ce-
pendant pas tenue de prouver I’absence des causes ou circonstances dont 1’exis-
tence a pu faire obstacle & I'acquisition du droit ou entrainer la déchéance du bé-
néfice légal qu’elle invoque. Elle n’est pas tenue davantage de justifier que ce
droit ou ce bénéfice n’a pas été modifié ou restreint (15). 1l ne s’agit plus ici de
s’inspirer de probabilités (cours naturel des choses) ou d’équité {meilleure aptitu-
de 2 la preuve). Cette théorie est d’une précision quasimathématique: le deman-
deur doit établir la totalité des éléments de fait qui sont nécessaires a I'émergence
du droit qu’il invoque {art. 1315, al. 1¥'). Mais il n’est pas tenu de prouver I'ab-
sence des éléments qui contribuent & détruire ce droit: cette preuve incombe au dé-
fendeur (art. 1315, al. 2). Non seulement cette théorie procure un fondement ra-
tionnel i I’article 1315 mais elle ambitionne de fournir des critéres précis au juge.

10.  Le principal déiracteur de cette théorie est Bartin, dans sa mise a jour du
traité d’ Aubry et Rau (16). 1l a eu beau jeu de démontrer que les principes €non-
cés par Aubry et Rau ne correspondent pas toujours avec le droit positif. 11 est dif-
ficile de faire correspondre certains exemples cités par les auteurs au critére qu'ils
proposent.

Bartin critique également le concept d’obstacle & I'acquisition d’un droit, dont la
preuve incomberait au défendeur. Il considére ce concept comme douteux et fra-
gile {17). Sur ce point, il est rejoint par Motulsky, qui va cependant transcender la
these d’ Aubry et Rau pour en faire la théorie la plus compléte et la plus achevée a
ce jour.

11. Il n’est pas aisé de faire Ja syntheése de la théorie de Motulsky eu quelques
lignes, tant elle est élaborée. On peut cependaut en retenir les éléments suivants.

(14) ). DEVEZE, Contribution d I'éiude de la charge de la preuve en matiére civile, Gre-
noble, Service de Reproduction des Theses, 1980, n° 418; M. STORME, op. cit., n° 168,
160
(15) g.UBRY & RAU, Cours de droit civil francais, Paris, Marchal-Billard et Godde, L. XII,
5%éd., 1922, § 749, p. 84 et s.
(16) E.BARTIN, sur AUBRY & RAU, 5° éd., loc. cit., notes 19545 et s.
(17) E. BARTIN sur AUBRY & RAU, op. cit., p. 86, note 19guinquies.
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H. Motulsky distingue deux étapes dans le processus d’administration de la preu-
ve. La premigre est ["allégarion, dans laquelle le demandeur avance les éléments
distinctifs du droit qu’il invoque. La seconde est la preuve, au cours de laquelle le
demandeur établit 1a preuve des éléments de fait allégués qui sont contestés par
son adversaire. Cela I’améne 2 distinguer la charge de I’aliégation de la charge
de la preuve.

12.  Dans la premigre étape, la partie a donc I’obligation d’alléguer 1'existence
de tous les éléments générateurs du droit qu’elle invoque, ¢’est-a-dire de tous les
faits pertinents dont la réunion est nécessaire pour que le bénéfice d’un droit sub-
Jectif lui soit reconnu (18). Le juge doit vérifier si cette allégation est complite.
S’il eonstate que le demandeur n’invoque pas tous les éléments de fait nécessaires
a I’existence du droit réclamé, il doit le débouter sans aller plus loin et notamment
sans examiner les contestations émises par le défendeur et sans qu’aucune ques-
tion de preuve A proprement parler se pose.

Motulsky introduit ici Ie concept de dispense. Il reconnait que, dans la pratique, le
demandeur n’est pas tenu d’alléguer la totalit€ des élémenis de faits pertinents.
C’est dil A I'existence de «dispenses d’allégation». Il en existe deux catégories.
Les «dispenses rationnelles» se fondent sur le simple bon sens (19). Elles portent
sur les eonditions de [’action: le demandeur n’est pas tenu, sauf contestation de
son adversaire, d’alléguer systématiquement son intérét A agir, sa capacité ou sa
qualité. Elles portent aussi et surtout sur la «décomposition d’une notion juridique
complexe» (20). Le demandeur qui invoque I'existence d’un contrat de travail
n'est pas tenu, sauf contestation, d’alléguer V’existence de tous les éléments
constitutifs de ce contrat (lien de subordination, rémunération. . .). Il lui suffit d’in-
voquer la notion complexe de contrat de travail. Ces dispenses rationnelles ont un
effet provisoire: elles cessent dés qu’il y a contestation. Par exemple, si le deman-
deur n’est pas tenu d’alléguer son intérét 2 agir, il devra s'expliquer sur ce point si
son adversaire conteste cet intérét. Pour reprendre I’exemple du contrat de travail,
les éléments eonstitutifs de ce contrat devront &tre allégués si le défendeur en
conteste I'existence.

La seconde catégorie de dispenses est formée par les «dispenses légales» (21).
Cette fois, c’est le législateur qui intervient pour dispenser le demandeur de son
devoir d’allégation des faits. Motulsky cite comme exemple 1’article 2268 du
Code eivil, qui présume I’existence de la bonne foi: elle ne devra donc pas &ire al-
léguée. Mais, souvent, les dispenses légales ne sont pas expresses et devront &tre
dégagées par I'exégése. L'auteur propose le critdre d’interprétation suivant: «il y
a dispense légale de I’allégation relative 3 un élément générateur lorsqu’une ré-
glementation légale est consacrée A un phénomene qui représente 1’inverse de cet
élément» (22). 1l donne comme exemple, en droit des obligations, les articles 1109
et suiv. et 1117 du Code civil, consacrés A la nullité pour vice du consentement. Le

(18} H.MOTULSKY, op. cit., n° 85, p. 87.
(19) H. MOTULSKY, op. cit., n° 90, p. 91.
(200 H. MOTULSKY, op. cit., n® 94, p. 94.
{21) H.MOTULSKY, op. cit., n® 95, p. 96.
22y  Loc. cit.
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fait que le législateur organise 1’action en nullité pour vice de consentement im-
plique que I’allégation du principe inverse, la validité du consentement, n’est pas
nécessaire. Il en va de méme pour la cause inexistante ou illicite (art. 1131 C. civ.).
Du fait que la loi prononce la nullité des obligations sans cause ou ayant une cau-
se illicite, on peut déduire une dispense légale d’allégation de I'existence ou du ca-
ractére licite de la cause. Les dispenses légales aboutissent ainsi A déplacer le far-
deau de la preuve; ce que ne font pas les dispenses rationnelles (23).

13.  Lorsque le juge constate que Ies allégations du demandeur, 3 les supposer
admises, suffisent A faire écho aux éléments générateurs du droit réclamé, il doit
passer & I'examen de la position adoptée par le défendeur. Celui-ci peut se borner
A mier 'existence des éléments générateurs du droit du demandeur. Mais il peut al-
ler plus loin et invoquer 4 son tour un droit subjectif qui, A le supposer établi, au-
rait {a force de contrecarrer le droit invoqué par le demandeur, ¢’est-3-dire de le
modifier, le paralyser ou le détruire. C’est ce que Motulsky appelle la «contre-ac-
tion» (24). Le défendeur supporte alors la charge de I’allégation des éléments gé-
nérateurs de ce droit.

14.  Une fois 'examen des allégations terminé et & supposer qu’il soit con-
cluant, le juge peut aborder les preuves proprement dites. Il devra vérifier si des
contestations existent quant A I’existence de tout ou partie des éléments généra-
teurs de droit allégués par le demandeur. Seuls ces éléments contest€s devront &tre
prouvés par le demandeur (25). A ce stade également peuvent jouer des dispenses.
Il n’existe pas de dispenses rationnelles de preuve, il n’y a que des dispenses I¢-
gales. Mais celles-ci pourront &tre aussi bien expresses que tacites, lorsque la loi
érige en phénomene particulier I’aspect renversé d’un élément générateur (26).

15. La démonstration de Motulsky est brillante et a emporté la conviction de
nombreux auteurs, notamment en Belgique (27). Elle est la seule 4 rendre comp-
te de tous les cas de figure. Elle est toutefois d’une manipulation délicate. Tout
d’abord, la définition des éléments générateurs du droit risque de soulever
quelques doutes (2R). En outre, son caractére global et systématique ne peut fonc-
tionner que grice au concept de dispenses d’allégation et de preuve, qui permet
d’introduire des exceptions au principe général. F. Boulanger releve, A ce sujet, la

(23) H.MOTULSKY, op. cit., n° 96, p. 99.

(24} H.MOTULSKY, op. cit,n° 111, p. 121 et s.

(25) H.MOTULSKY, op. cit., n° 115, p. I28 et 5.

(26) H.MOTULSKY, op. cit.,n° 118 et 119, p. 131 ets.

(27)  Th. AFSCHRIFT, Traité de la preuve en droit fiscal, Bruxelles, Larcier, 1998, n° 48 et
5.; J. HEENEN, «Preuve de la conformilé des marchandises vendues», RCJB., 1952,
p. 207 et s.; . KIRKPATRICK, «Essai sur les régles régissant la charge de la preuve en
droit beige», in Liber Amicorum Lucien Simont, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 107,n0% 4
et 5.; S. STUNS, «Gedrag en wangedrag der partijen in het burgerlijk geding. Span-
ningsvethoudingen met de bewijsvoering», R.W., 1989-1990, p. 1003 et 5. Voyez ce-
pendant les opinions nettement plus nuancées de I. DEVEZE, op. cit., n® 434 et 5., c1-
tant également J. CHEVALLIER.

(28) G. GOUBEAUX & P. BIHR, Répertoire de droit civil, v° Preuve, Paris, Dalloz, 1979,
mises A jour 1983 et 1993, n°® 123.
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quasi-impossibilité d’établir une catégorie limitative de dispenses rationnelles
(29). Par ailleurs, si les dispenses expresses ne posent guere de difficultés, la re-
cherche des dispenses légales tacites est beaucoup plus malaisée et suppose un tra-
vail d’exégése du texte de loi, parfois assez subtil. Motulsky reconnait luvi-méme
la part d’incertitude qui tient aux diffieultés d’interprétation provogquées par la re-
cherche des dispenses. Mais ces difficultés ne justifient pas, selon lui, I’abandon
de la théorie: «ce n’est pas parce qu'un guide peut commettre des erveurs que I’ al-
piniste se passera de son eoncours et préférera avancer par titonnements» (30).

1. Kirkpatrick a encore raffiné cette théorie en y ajoutant le concept de dispenses
conventionnelles. Comme les régles de la preuve ne sont pas d’ordre public, rien
n’empéche, en effet, d'introduire, dans un contrat, des régles organisant la charge
de la preuve. Et, tout comme il existe des dispenses légales tacites de preuve, cet
auteur admet I’existence de dispenses conventionnelles implicites (31). Elles ap-
paraitraient au travers de I’interprétation de la convention. On en trouve effecti-
vement des traces dans la jurisprudence. Ainsi, le tribunal de commerce de
Bruxelles a admis que le fait d’indiquer, dans un contrat de cautionnement, gu’il
5’agit d’une garantie  premitre demande opére implicitement un renverseinent de
la charge de la preuve: la caution s’engage & payer sans requérir préalablement la
preuve; de la dette principale (32). Le travail d'exégése opéré par le tribunal a
donc permis de meitre en lumiére un renversement de la charge de Ja preuve, ou
une dispense de preuve, ce qui revient au méme. L'interprétation des eonventions
risque toutefois d’étre aussi complexe que celle de la loi, si pas davantage, dés lors
que les critéres qui doivent amener le juge & dégager de telles dispenses conven-
tionnelles tacites de preuve ne sont pas définis (33).

Le praticien peut se réjouir, a la lecture de ia théorie de Motulsky, de ce que cel-
le-ci lui apporte des critéres objectifs susceptibles de fonctionner dans tous les cas
de figure. 11 va toutefois rapidement déchanter lors de la mise en pratique de ces
principes, compte tenu de la complexité de la démarche et de la difficulté de
mettre a jour les dispenses tacites de preuve, qu’elles sojent légales ou conven-
tionnelles. Sur ce terrain, il se trouvera dépourvu de critdres univoques et simples
A utiliser.

En outre, dans certains cas controversés, comme la charge de la preuve de 1'ex-
ception d’inexécution, la théorie peut étre invoquée a I’appui de positions diamé-
tralement opposées. Ainsi, certaing auteurs considerent que, lorsque le créancier a
€tabli I'existence de 1'obligation, il appartient au débiteur, demandeur sur excep-
tion, d’établir le fondement de I’exception d’inexécution qu’il invoque (34). La

(29) F. BOULANGER, op. cit., p. 748, n°® 12.

(30) H.MOTULSKY, op. cit., n® 121, p. 134,

(31) ). KIRKPATRICK, op. cit., 0° 19, p. 118.

(32) Comm. Bruxelles, 11 février 1999, R.D.C., 2000, 725, note BUYLE & DELIERNEUX.

(33) Le probléme concret examiné par J. KIRKPATRICK est celui de la charge de la preu-
ve en maliere d’assurances. L’ anteur suggere de lenir compte du fait que le contrat d'as-
surance est un contrat d’adhésion pour reconnailre I’existence de dispenses conven-
tionnelles de preuve tacites au bénéfice de 1'assuré.

(34)  Ce courant docirinal peut s’ autoriser du seul arrél de cassation rendu sur la question:
Cass., 24 avril 1947, R.C.J.B., 1949, 131. Voir: N. VERHEYDEN-JEANMART, op.
cir,, n°® 143 et s.
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doctrine majoritaire considere toutefois qu’il appartient au demandeur d’établir
tous les faits générateurs de son droit, en ce compris la correcte exécution de ses
propres obligations, qui constitue un préalable avant d’exiger du débiteur 1'exé-
cution de ses obligations (35). Il s’agit d’un corollaire du principe de I'exécution
trait pour trait, inhérent  tout contrat synallagmatique. Ce qui est remarquable
dan_s cette controverse, c'est que les anteurs se fondent sur les mémes principes,
qu’ils mettent toutefois différemment en pratique.

Enfin, le systéme de Motulsky prend peu en compte les évolutions jurispruden-
tielles, qui ont parfois &€ radicales. Comme le reléve I, Devaze, «ce qu’il faut es-
senticllement reprocher 2 Motulsky, ¢’est d’avoir négligé les finalités de I’inter-
vention judiciaire, de considérer le Droil surtout comme une structure logique
dont le juge doit rechercher la clef. L’ auteur ne se penche pas suffisamment sur ce

p.hén_on}éne capital qu’est la création continue du droit au travers de son applica-
tion jurisprudentielle» (36).

§4. La démarche empirique

1.6.. Le dernier eourant est constitué par ceux que I’on pourrait appeler les «em-
pinques». Bartin en est le chef de file. Aprés avoir critiqué la théorie d’ Aubry et
Rau, il ne cherche pas 4 lui en substituer une autre, cette démarche étant vouge 3
I'insucces (37). 1l faut, selon lui: «renoncer a poursuivre I établissement d une for-
mule que la précision méme qu’on veut lui donner rend incertaine et décevante 2
l‘appll_cation et se borner 4 rapprocher les unes des autres les solutions fournies par
la pratique sur ces questions de preuve et arriver ainsi  classer, dans des catégo-

(35)  A.DE BERSAQUES, «Note sous Cass., 24 avril 1947», R.C.18., 1949, p. 135,n° 11;
B. DUBUISSON & J.M. TRIGAUX, «L’exception d’inexécution en droit belge», in
Les sanctions de Uinexécution des obligations contractuelles, Bruxelles — Paris, Bruy-
lant — L.G.D.J., 2001, p. 103, n° 59; M. CLAVIE, «La charge de la preuve, questions
choisies en matigre contractuelles, in La preuve, CUP, 2002, vol. 54, p. 55..0° T;
J. HEENEN, op. cit., p. 2t1; C. JASSOGNE & M. VAN WUYTSWINKEL, «Lz ven-
tex in Traité Pral. Dr. Comm., 1. 1, Bruxelles, Story - Scientia, 1990, n® 332; Y. MER-
CHIERS, La vente, Dossiers du J.T., Bruxelles, Larcier, 1997, n° 44; O, MICHIELS,
«L’article 1315 du Code civil: contours et alentours», Act. dr., 1998, p. 3635, n° 9;
RP.D.B., v° veme, n° 455; L. SIMONT, J. DE GAVRE & P.A. FORIERS, «Examen
de jurisprudence — Les conlrats spéciaux», R.C.J.8., 1976, p. 403, n® 36; M. STORME,
op. cit., n° 432; M.-E. STORME, «De exceptio non adimpleti coniractus als uitleg-
vraag. Uitwerking van enkele aspecten in de verhouding tussen parlijen, meer bepaald
evenredigheid en volgorde van de prestaties en bewijslast», R.W., 1989-90, p. 318,
n° 14; ). VAN RYN & J. HEENEN, t. 111, 2° éd., n® 683. Voir aussi; Ligge, 17 juin 1999,
R.D.C., 2000, 198.

(36) . DEVEZE, op. cit., n° 444,

(37) Dans le méme sens: J. BELLISSENT, Contribution & I'analyse de la distinction des
obligations de moyens et des obligations de résultar, Paris, L.G.D.J., 2001, n° 628 et
651. Plusieurs auteurs eJassiques donnent I’ impression d’avoir travaillé de manigre in-
ductive, en partant de la jurisprudence pour remonter vers des régles plus générales.
Ajnsi M. PLANIOL, A. COLIN et H. CAPITANT, G. RIPERT et J. BOULANGER...
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ries distinctes et relativement nettes, les différentes sortes de litiges (...)» (38).
Bartin a donc définitivement abandonné toute théorie générale. Il prone simple-
ment une analyse de la loi et de la jurisprudence pour tenter d’en retirer des lignes
de force quant i I"appréciation de la charge de la preuve, qui pourraient étre re-
produites lors de litiges futurs. Ce travail devrait permettre de regrouper les faits
en catégories, auxquelles des régles identiques pourraient &tre appliquées (39).

Cette démarche n’échappe pas i la critique de Motulsky qui reléve que, tout en
contestant I’ utilit€ des théories générales sur la charge de la preuve, Bartin en crée
une nouvelle, méme si celle-ci est moins €élaborée que les précédentes (40). 11
ajoute que la charge de Ia preuve ne peut, en aucun cas, dépendre du type de fait
i prouver. On peut ajouter que cette démarche empirique est complexe, tant il est
parfois difficile de trouver un fil conducteur dans la jurisprudence, inspirée par
I’infinie variété des données de fait des cas d’espéce.

17.  On peut aussi classer dans cette catégorie des auteurs qui suggérent de com-
biner les différentes théories. Ainsi Goubeaux et Bihr reconnaissent qu’elles rece-
lent toutes une part de vérité mais renoncent 2 élaborer une théorie de plus (41).
G. Stevigny propose de retenir, au premier ehef, I'idée que la charge de la preuve
repose sur celui qui invoque un fait contraire au cours normal et habituel des
choses ou 3 une situation établie. Il ajoute que la preuve de la vraisemblance d’une
allégation par le déplacement de 1’objet de la preuve ou par des présomptions dé-
duites du «quod plerumgque fit» est suffisante, 3 condition que ces présomptions
puissent se rattacher directement aux faits propres i la contestation. Ce n’est qu’a
titre infiniment subsidiaire qu’il admet I utilisation des adages romains «actori in-
cumbit probatio» et «reus excipiendo fit actor» (42). Méme Demogue reconnait
que, lorsqu’il n’y a de vraisemblance dans aucun sens, on peut appliquer les prin-
cipes de I'article 1315, mais il s’agirait d’un pis-aller (43).

J. Bellissent réconcilie, d’une certaine maniére, les différentes théories. Selon cet
auteur, I'article 1315 autorise la «détermination initiale» du débiteur de preuve,
c’est-a-dire la désignation, dans un premier temps et de manitre abstraite, de ce-
lui qui supporte la charge de la preuve. Mais, dans un second temps, il convient, 4
I’issue d’une démarche logique, de procéder 2 la détermination définitive du plai-
deur qui devra assumer le risque de la preuve. A ce stade peuvent jouer des méca-
nismes présomptifs, tels que des considérations d’ordre logique imposées par a
nature des choses et I’application des principes de la plus saine morale (44).

(38) BARTIN sur AUBRY & RAU, op. cit., p. 0, note 20bis,

(39)  Certains auteurs se demandent toutefois, A la lecture des deux pages d’ énumération ju-
risprudentielie sur la répartition de la preuve, comment BARTIN parvient « passer de
I'indicatif & impératif»: F. BOULANGER, op. cit., p. 740, n° 5.

40y  MOTULSKY, op. cit,, n® 126, p. 140.

41y G. GOUBEAUX & P. BIHR, Répertoire de droit civil, v° Preuve, Paris, Dalloz, 1979,
mises & jour 1983 et 1993, n® 126.

(42y G.STEVIGNY, «La charge de la preuve en matiére civiles, £.T., 1957, p. 754, n° 78.

(43) R.DEMOGGUE, op. cit., pp. 549 et 556.

(44) ). BELLISSENT, op. cit,, n° 117.
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18.  Enfin, on ne peut passer sous silence I'étude approfondie de J. Devize. Se-
lon cet auteur, la recherche d’une théorie générale de la charge de la preuve est vai-
ne, parce que I’attribution du risque de la preuve est en réalité un puissant instru-
ment dc politique juridique (45). De ce fait, le 1égislateur et la jurisprudence ont
orienté de maniére trés pragmatique la détermination de la charge de la preuve afin
de I’adapter aux finalités qu’ils poursuivent: la sécurité juridique, la protection de
la partie faible ... plus largement, la réalisation de la Justice ct "organisation des
rapports sociaux en fonction du Droit. Ceci explique la grande diversité des solu-
tions de fait, parfois divergentes et peu rationnelles sur un plan théorique, puisque
les finalit€s recherchées peuvent varier fortement d’un cas d’espéce 4 I'autre.
L'auteur releve qu’il est plus facile de jouer sur la détenmination de la charge de
la preuve que sur la régle de droit elle-méme. En adaptant le risque de la preuve,
on ne touche pas aux régles de droit substantiel mais on peut faciliter considéra-
blement leur mise en euvre,

Cette explication (éléologique, & défaut de fournir des critéres pour trancher les
difficultés nouvelles, permet % tout le moins de justifier les solutions existantes.

§5. L’administration de la preuve

19.  La réflexion sur la charge de la preuve va de pair avec I'évolution des
conceptions relatives aux pouvoirs du juge et au rdle des parties dans le débat re-
latif aux preuves (46). En d’autres termnes, charge de la preuve et administration
de la preuve sont indissociables. Pour rappel, 1’administration de la preuve est le
processus par lequel les moyens de preuve sont portés i la connaissance du juge.
Les auteurs classiques avaient une vision statique et mécamque de I'administra-
tion de la preuve: chacune des parties, & tour de rble, devait proposer au tribunal
Jes éléments de preuve qu’il leur incombait de rapporter. Le rile dn juge dans ce
débat était fort passif: il devait rester neutre et ne pouvait s'impliquer dans le mé-
canisme d’administration de la preuve.

Cette conccption n’est plus de mise aujourd’hui. Il est admis que le juge peut
prendre des imtiatives dans le cadre de la réception des preuves et il a méme le de-
voir d’ordonner toutes les mesures d’instruction qui lui paraissent indispensables
{47). C’est un domaine ol «l’accusatoire se mitine d’inquisitoire» (48). Par
ailleurs, le défendeur ne peut plus se cantonner dans une attitude passive. Toutes
les parties ont 1'obligation de participer A 1’administration de la preuve, confor-

(45) ). DEVEZE, Contribution & I'étude de la charge de la preuve en matiére civile, Gre-
noble, Service de Reproduction des Theses, 1980, n° 516.

(46)  Pour une description des différents stades de celte évolution, voir: G. STEVIGNY, op.
cit,n®36ets.

(47)  E. KRINGS, «L'offiee du juge dans la direction du procds», /.T., 1983, p. 518, n" 22 et
25; E. KRINGS, «L’office du juge: évolution, révelution ou tradition», J.T., 1993, p. 19;
E. GUTT & A.M. STRANART, «Droit judiciaire privé — examen de jurisprudence
(1965 — 1970%», R.C.J.B., 1974, p. 158 el 3., n® B3; Cass., 15 juin 1967, Pas., 1967, 1,
1228; Cass., 19 septembre 1974, Pas., 1975, 1, 75; Cass., 17 juin 1983, Pas., 1983, 1,
1176,

(43) D.& R. MOUGENOT, op. cit., n® 13.
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mément 4 I'article 871 du Code judiciaire (49). Sans toutefois que cela ne modi-
fie la charge de la preuve: le fait qu’une partie collabore activement A I’instruction
du dossier ne peut aboutir 4 faire peser sur elle le risque de la preuve, si elle ne le
supportait pas a 1’origine (30).

Comme nous le verrons plus loin, cet apparentement entre charge de la preuve et
administration de la preuve ne va pas sans confusions, certains auteurs justifiant
la détermination de la charge de la preuve sur la base de régles qui relévent da-
vantage de I’administration de la preuve (voy., infra, n°* 27 et 28).

Sous-section 2.
Que reste-t-il de ces théories aujourd hui?

§1. Le cours naturel des choses

20. Globalement, on peut dire que la théorie du cours naturel des choses est
pratiquement inexistante en jurisprudence. En revanche, elle reste évoguée en
doctrine, comme un fondement traditionnel de I'article 1315 (51). J.-L. Fagnart y
a récemment fait écho, dans une étude sur le risque de la preuve en matiére d’as-
surance (32).

§2. Les faits générateurs de droit

21. La théorie de Motulsky a été favorablement accueillie par la doctrine bel-
ge, comme nous ’avons indiqué plus haut. Toutefois, il est assez remarquable de
constater que la jurisprudence n’a fait aucune référence explicite aux concepts de
base de ce systéme, notamment les dispenses d’allégation et de preuve ou la
«contre-action». Avec, pour conséquence, une application parfois maladroite de
1'article 1315, 14 ou le recours 4 la dispense de preuve aurait été fort utile pour as-
surer le respect des principes. Ainsi, dans un arrét du 3 novembre 1955, la Cour de
cassation a décidé «que I’assureur qui invoque la nullité de I assurance sur le fon-
dement de I’article 9 de la loi du 11 juin 1874 sur les assurances doit, conformé-
ment & I’article 1315, alinéa 2 du Code civil, établir le fondement de sa prétention

(49)  A.FETTWEIS, Manuel de procédure civile, Ligge, Fac. Dr. Ligge, 1987, 2° éd., n° 476;
5. STUNS, op. cit., p. 1016. X

(50) Rapport Ch. VAN REEPINGHEN, Pasin., 1967, C. jud., p. 442, ¢ol. 1; A. FETTWEIS,
loc. cir; §. STIINS, op. cit., p. 1015; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit.,n° 73 el
5.; Lidge, 26 [évrier 1985, J.T., 1985, 271 et Jur. Lidge, 1985, 384; Comm. Lidge, 3 fé-
vrier 1978, R C.J.B., 1979, 451 et J.C.B., 1980, 387, nowe DESSARD; Ligge, 14 janvier
2000, J.L.M.B., 2001, 975, somm. Voy. cependant: M. CLAVIE, «La charge de Ia preu-
ve: questions choisies en maligre contracluelies, in La preuve, CUP, vol. 54, mars 2002,
p. 14, n® 4, qui reléve dans la jurisprudence de la Cour de cassation des entorses a ce
principe.

(51)  Voir les références déji cildes: supra n® 6.

(52) ).-L. FAGNART, «Le risque de la preuve en maliére d’assurances, in La loi du 23 juin
1992 sur le contrat d'assurance terrestre, Colloque du 19 septembre 2002, Fac. Univ.
Saint Louis, rapport provisoire, p. 23.
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et, partant, prouver que I'influence de la réticence de 1’assuré sur I’opinion du
risque €tait de nature telle que |’ assureur n’elit point consenti 4 I assurance ou n’y
efit consenti qu’a d’ autres conditions» (53). Comme le reldve 2 juste titre J. Kirk-
patrick, la solution ne peut se fonder sur I’article 1315, alinéa 2: 1'assureur qui in-
voque la nullité du contrat pour rélicence de 1'assuré n’invoque pas qu’il serait ki-
béré: il soutient que son obligation n’est pas née {54). Et I’auteur poursuit: pour
Jjustifier que I"assuré soit dispensé de prouver qu’il ne s’est pas rendu coupable
d’une réticence de nature A modifier Y’ opinion du risque, il faut faire appel a une
dispense légale tacite de preuve résultant du fait que la loi consacre une disposi-
lion 2 un phénomene - la nullité pour réticence — qui représente I’inverse de I€1é-
ment générateur du droit (55). Dans ce cas d’esp&ce, le recours au concept de dis-
pense légale tacite de preuve aurait donc permis d’aboutir & la méme solution, sans
cette référence inadéquate a I'article 1315, alinéa 2.

§3. La meilleure aptitude & la preuve

22.  Quant 2 la théorie de la meilleure aplitude 2 la preuve, elle a de beaux jours
devant elle. C’est assurément le plus «moderne» des différents systdémes explica-
tifs de I’article 1315, en ce sens qu’il est sans doute le plus conforme aux menta-
lités actuelles. Ceci explique les nombreuses références qui y sont faites tant par
le 1égislateur que par Ia doctrine et la jurisprudence.

A. La preuve des faits négatifs

23. lLetemain d'élection de cette théorie est la preuve des faits négatifs. En soi,
la preuve d’un fait négatif n’est pas nécessairement compliquée. Il suffit parfois
de prouver Ie fait positif inverse. Ainsi, je peux prouver que je n’étais pas 4 Mons,
le 23 juin 2003, en établissant que j’étais & Bruxelles ce jour-13. Ce qui est vérita-
blement redoutable, c’est la preuve des propositions négatives indéfinies, ¢’est-3-
dire les faits négatifs qui ne comportent pas d'antithdse (56): je n’ai jamais
contracté avec cette personne, je n’ai jamais re¢u la marchandise, je n’ai jamais
incendié ma maison... (57). Le demandeur qui est confronté i la preuve de ce type
de proposition se retrouve d&s lors dans une situation délicate. Pour lui venir en
aide, la doctrine a imaginé plusieurs types de solution.

Les défenseurs de la théorie de la meilleure aptitude 2 la preuve y ont vu une bel-
le occasion de mettre en pratique les principes qu’ils défendent. Puisque le de-
mandeur est placé dans la quasi-incapacité de rapporter la preuve des faits qui

(53) Cass., 3 novembre 1955, Pas., 1956, 1, 204,

(54) 1. KIRKPATRICK, op. cir., n® 15, p. 115.

(55) 1. KIRKPATRICK propose aussi un aulrc fondement pour justifier cette solution, in-
spiré non plus de la théorie de MOTULSKY mais du droit allemand: la disposition 1é-
gale & effet négatif, op. cit., n° 6, p. 108.

{56) J.LARGUIER, «La preuve d’un fait négatifs, R.T.0.Civ., 1953, p. 3,n° 4.

(57) LARGUIER fazit observer que la difficult¢ provient davantage de |'aspect indéfini de la
proposition que de son aspect négatif: une proposition positive indéfinie (j*ai toujours
ét€ a Bruxelles) serait aussi difficile a établir.

133



DOMINIQUE MOUGENOT

sous-tendent le droit qu’il invoque, il est plus équitable d’imposer la charge de la
preuve au défendeur, qui peut étre beaucoup mieux placé pour rapporter la preu-
ve d’un fait positif inverse: ainsi, aux difficultés du demandeur qui doit rapporter
la preuve de I’absence de contrat, on peut opposer la situation plus commode du
défendeur qui soutient qu’un contrat a été conclu & une date déterminée; A 1"assu-
ré qui doit établir qu’il n’est pas I'auteur de I'incendie volontaire de 1'immeuble
garanti, on peut opposer la position de 1’ assureur qui peut établir de manitre posi-
tive le comportement frauduleux de son assuré, etc.

Les adversaires de la théorie de la meilleure aptitude & la preuve ont également
proposé des solutions pour alléger la tiche du demandeur. Tout d’abord, le dépla-
cement de 1'objet de la preuve. Plutdt que d’obliger le demandeur 2 établir la réa-
lité d'une proposition négative indéfinic, on peut I’amener 2 prouver d’ autres faits
positifs connexes, qui aboutissent i créer une apparence de preuve, suffisante pour
que la preuve du fait négatif soit tenue pour acquise (58). Par exemple, plutdt quc
de tenter de prouver que je n’ai jamais contracté avec le défendeur, ce qui est une
tiche impossible, je peux étabkir que j’ai conclu un contrat identique avec un tiers;
ce qui rend peu vraisemblable 1a conclusion simultanée d’une convention avec le
défendeur, 4 peine de double emploi. La liberté€ du juge dans I'appréciation des
preuves a également été mise en avant. M&me s’il ne peut imposer un renverse-
ment de la charge de la preuve, le tribunal peut néanmoins se montrer moins ri-
goureux dans 1’appréciation des preuves proposées par le demandeur.

En Belgique, le Cour de cassation a opté pour la seconde solution. Par un arrét du
27 février 1958, la Cour de cassation belge a admis que «si le juge pcut légalement
considérer que la preuve négative ne doit pas étre apportée avec la méme rigueur
que celle d’un fait affirmatif, il ne peut, en revanche, dispenser de cette preuve la
partie demanderesse et imposer 2 la partie adverse la preuve du fait positif contrai-
re» (59). La Cour a donc admis un certain assouplissement des régles de la preu-
ve mais a refusé le renversement de la charge de la preuve suggéré par les tenants
de la thése de la meilleure aptitude a la preuve.

Exit donc la meilleure aptitude i la preuve? Cette théorie a la vie dure: chassée par
la porte, elle rentre par la fendtre. On va, en effet, la retrouver dans différentes dé-
cisions de jurisprudence, A I’appui de positions doctrinales mais aussi en guise de
fondement de dispositions légales.

B. Résurgence de 1a théorie

24.  Tout d’abord, on trouve des exemples de renversement de la charge de la
preuve de faits négatifs dans la loi elle-mé&me, & commencer par Particle 1315.

(58) J. LARGUIER, op. cit., n° 12, p. 11 et n° 36 et 5., p. 28 et 5., M. STORME, op. cit.,
n°® 122 et s.; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 94,

(59) Cass., 27 février 1958, R.C.J.B., 1959, 42. Par anét du 10 avril 2003 (CO20213F, in-
édit), la Cour de cassation a confirmé que Vimpossibilit€ de rapporter la preuve ne
constituait pas un motif d*iniervention de la charge de la preuve.

134

LA PREUYE: EYOLUTION ET REVOLUTION

Une application extensive de la théorie des faits générateurs de droit aurait pu
conduire 4 imposer av demandeur de prouver non seulement I’existence de son
obligation mais aussi ’absence de cause de libération du défendeur. Or, telle n’est
pas la solution proposée par le Code civil dans le second alinéa de article 1315,
C’est au débiteur qu'il incombe de prouver le paiement et, plus largement, toute
cause de libération. Pourquoi? Parce qu’on peut supposer qu'il s’est réservé une
preuve du paiement ou de I'exécution de son obligation (un regu, par exemple,
qu’il sera seul & détenir) et qu’il est donc mieux placé que le créancier pour prou-
ver cette exécution (60). Il s’agit donc bien d’une application du principe de
meilleure aptitude a la preuve.

25. Plusieurs décisions réccntes, rendues en matigre bancaire, font une réfé-
rence explicite 2 cette théorie. Dans un jugement du 24 juin 1992, le tribunal de
commerce de Bruxelles considéra que, en cas de contestation d’un retrait par le
client, il revient & 1a banque de fournir la justification de I’opération litigicuse, sur
base de sa meilleure aptitude i la preuve et étant donné I'impossibilité du client de
rapporter la preuve d’un fait négatif (61). La méme justification fut invoquée par
ce tribunal, dans un jugement du 21 mars 1994, concernant la preuve d’un vire-
ment exécuté sans instruction du client (62), ainsi que dans un jugement du 3 dé-
cembre 1996, relativement 4 la preuve de la connaissance des conditions générales
par le chient (63). Par ailleurs, dans un arrét du 28 juin 1993, prononcé cette fois
en mati¢re de marques, la Cour d’appel de Bruxelles reconnut expressément au
juge un pouvoir d’aménagement de la charge de 1a preuve fondé sur 1"équité (64).

X. Thunis approuve la jurisprudence du tribunal de commerce de Bruxelles, qui
crée un contrepoids 4 I'inégalité, tant juridique que technique, qui existe dans la
relation entre la banque et son client (65). Elle peut en outre s’inspirer d’une Re-
commandation de 1la Commission européenne du 17 novembre 1988 sur les sys-
temes de paiement (66). Plus largement, Y. Poullet, aprés avoir relevé I'inégalité
entre parties résultant du fait que I"une d’elles crganise et contrdle I"acces, le sto-
ckage et les processus nécessaires & |’élaboration et i la conservation des transac-
tions, suggére d’imposer au muaitre du systéme la charge de la preuve de la sécu-
rité et du bon fonctionnement de celui-ci {(67).

(60) ). DEVEZE, op. cit., n° 472; J. LARGUIER, op. cit., 0° 17, p. 14; A. TUNC sur H. &
L. MAZEAUD, Traiié théorique et pratique de la responsabilité civile, Paris, Mont-
chrestien, 1. Ier, 6e éd., 1965, n° 694-2.

(61) Comm. Bruxelles, 24 juin 1992, R.D.C., 1993, 987, note BUYLE & THUNIS.

(62) Comm. Bruxelles, 21 mars 1994, R.D.C., 1995, 1014, note BUYLE & THUNIS.

(63) Comm. Bruxelles, 3 décembre 1996, R-D.C., 1997, 741, note BUYLE & THUNIS.

(64)  Bruxelles, 28 juin 1993, J.T., 1993, 688.

(65) X. THUNIS, Responsabilité du banquier et automatisation des paiemenis, Namur,
Presses Universitaires, 1996, n® 167 et 168,

(66) Recommandation de la Commission 88/590/CEE concermant les sysi2mes de paiement
et en particulier les relations entre titulaires el émetteurs de canes. Le texie est repris en
annexe A ’ouvrage de X. THUNIS eit€ 2 la note précédente.

(67) Y. POULLET, «Probate law: from liberty to responsibility», EDI Law Review, 1994,
p.97.
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26.  Par ailleurs, dans le commentaire fouillé consacré 2 I'arrét de cassation du
27 février 1958 sur la preuve des faits négatifs (68), J. Kirkpatrick reléve trois ex-
ceptions au principe selon lequel le créancier doit se bomer A prouver ' existence
de I'obligation mais est dispensé d’en prouver I'inexécution (69). Ces exceptions
sont fondées sur la meilleure aptitude a la preuve.

Il s’agit de:

- lapreuve de I'inexécution d’une obligation de ne pas faire: la docirine est 4 pen
prés unanime & considérer qu’imposer la preuve de I’exécution d’une obliga-
tion de ne pas faire au débiteur I'obligerait A rapporter la preuve de I'exécution
d’une proposition négative indéfinie (70);

- la preuve de I’inexécution d’une obligation de moyens: c’est au créancier qu’il
incombe de démontrer I'inexécution par le débiteur d’ une telle obligation (71).
Pourquoi? Parce que le débiteur serait en peine de démontrer qu’il a en per-
manence respecté la norme de comportement que 1’on attend d’un individu
normalement prudent et diligent, alors que le créancier pourra plus aisément
rapporter la preuve d’une faute précise dans le clief du débiteur;

- la preuve de I'inexécution partielle d’une obligation de résultat: alors qu’il in-
combe normalement au débiteur d’une obligation de résultat inexécutée de
rapporter la preuve de la bonne exécution, la preuve de cette inexécution in-
combe au créancier lorsque 1'inexécution n’est que partielle (72). Encore une

(68) 1. KIRKPATRICK, «L’article 1315 du Code civil et la preuve des faits négatifs»,
R.CJ.B., 1959, p. 46 et 5.

(69) Iy alieu de noler que, selon M. STORME, c’est toujours au créancier qu’il incombe
de prouver I’inexécution, méme dans le cas d'une obligation de résuliat: op. cit., n° 416
ers.

(70)  PLANIOCL, note sous Paris, 8 février 1896, Dall. pér., 1896, 11, 457, A. TUNC sur H. &
L. MAZEAUD, op. cit., n° 694-5 et les auteurs cités A la note 2.

(71}  B. DUBUISSON, «Queslions choisies en droit de la responsabilité contractuelle», in
La théorie générale des obligations, CUP, vol. XVII, déc. 1998, p. 104, n° | 1; R. LE-
GEAIS, Les régles de preuve en droit civil — Permmanences et transformations, Paris,
L.G.D.J., 1955, p. 104; Ph. LE TOURNEAU & L. CADIET, Droit de la responsabili-
¢ civile, Paris, Dalloz, 1996, n® 1521; D. & R. MOUGENOT, gp. cit., n° 28; ATUNC
sur H. & L. MAZEAUD, op. cit., n°® 694-4; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit.,
n° 131. Contru: ). BELLISSENT, op. cit., n° 647, qui estime gue la preuve de 1a bonne
exéculion pese également sur le débiteur d'une obligation de moyens et que ce sont sou-
vent des considérations pratiques qui aménent & reporter la charge de la preuve sur le
créancier. M. STORME soutient exactement I'inverse: c’est toujours le créancier qui
doil prouver 1’inexéculion. Ces divergences assez radicales montrent bien la difficulté
dc celte matiére. D"autres auteurs considérent €galement que la distnclion entre obli-
galions de moyens et de résultat napporte pas grand chose au niveau de la charge de la
preuve: J. FROSSARD, La distinction des obligations de moyens et des obligations de
résultat, Paris, L.G.D.J., 1965, n® 189 et 196; Ph. REMY, «La ‘responsabilité contrac-
tuelle': histoire d'un faux concepi», R.T.D.Civ., 1997, p. 343, n° 27; D. TALLON,
«Pourquoi parler de faute contractuelle?», in Mélanges offerts & G. Cornu, Paris, P.UF.,
1994, p. 437; D. TALLON, «L’inexécution du contrat: pour une autre présentation»,
RT.D.Civ., 1994, p. 231, n° 23.

{(72) R. BEINEIX, <«La charge de la preuve de I'exécution en matigre de responsabilité
contractuelle», Rev. crit. Iég. et jur., 1938, p. 664; A, COLIN & H. CAPITANT, Cours
élémenraire de droit civil frangais, 9e éd., Paris, Dalloz, 1942, par JULLIOT DE LA
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fois, pour des raisons de meilleure aptitude 2 la preuve: le débiteur serait mal
placé pour prouver I'absence de défaut dans I'exécution alors que, bien sou-
vent, la réclamation ne survient qu’aprés la remise du résultat de I'obligation
entre les mains du ¢créancier (73).

C. Appréciation critique et recherche de solutions

21, Cela étant, la doctrine de la meilleure aptitude 2 la preuve verse dans une
confusion entre charge de la preuve et administration de la preuve (74). Nous
avons rappelé plus haut |’obligation de toutes les parties de collaborer a I'admi-
nistration de la preuve. Dans ce cadre, si une des parties est mieux placée pour
fournir des éléments probants au juge, son devoir de collaboralion sera d’autant
plus intense. It en va particuli¢rement ainsi lorsque toutes les preuves sont concen-
teées entre les mains d’une partie, par exemple une banque, qui dispose de 12 mai-
trise intégrale du syst¢me informatique par lequel les opérations sont passées. Le
législateur est parfois intervenu, pour concrétiser plus particulirement cette obli-
gation de participation 2 I’administration de la preuve. Ainsi, I’article 16 de 1a loi
du 13 avril 1995 relative au contrat d’agence commerciale prévoit que I’agent
commercial peut exiger que lui soient fournies toutes les informations, en parti-
culier un extrait des livres comptables, qui sont 3 la disposition du commettant et
qui lui sont nécessaires pour vérifier le montant des commissions qui lui sont dues.
On se situe ici au stade de |"administration de la preuve: la loi n’institue aucun ren-
versement de la charge de la preuve mais facilite la tiche de I’agent qui recherche
des éléments de preuve pour soutenir son droit A la commission.

28.  Lorsque I'en se place sur le terrain de la charge de la preuve, c’est, par dé-
finition, parce que la phase d’instruction du dossier est terminée et qu’il subsiste
des lacunes, qu’aucune des parties ne peut combler. M&me si Fune d’entre elies
€tait mieux placée pour fournir des moyens de preuve au juge, elle n’a pas été en
mesure d’apporter des éléments décisifs. A ce stade, il n’y a plus de partie mieux
placée pour prouver: les deux parties ont «€puisé leurs munitions» et sont dans
Pincapacité d’apporter des preuves supplémentaires. Dés lors, c’est 4 juste titre
que Motulsky considere qu’il est choguant de voir succomber une partie sous le
seul prétexte que 1a preuve luj aurait été plus facile qu'a son adversaire, alors que,
par liypothése, cette preuve n’a pu étre faite (75).

Y
MORANDIERE, t. II, n° 134; G. RIPERT & J. BOULANGER, Traité élémentaire de
droit civil, t. 11, 4° éd., Paris, L.G.D.J., 1952, n° 700; A. DE BERSAQUES, loc. cit.;
H. DE PAGE, op. cit., L. 11, n° 596, lir. B; A. TUNC sur H. & L. MAZEAUD, op. cit.,
t. ler, n° 694-4, nole 7. Ce dernier auteur fait Loutefois observer que cette distinction est
tres difficile & metire en pratique et peut mener 4 des difficultés insolubles. Contra:
I. BELLISSENT, op. cit., p. 278, note 1257: J. HEENEN, op. cit., p. 212; Ph. LE
TOURNEAU & L. CADIET, op. cit., n° 1523 et M. STORME, op. cit., a° 423 et 5.,
pour qui la distinction entre obligalion totalement et partiellement inexécutée n°a aucun
sens (elle est effectivement inspirée bien plus par des considérations pratiques relatives
4 la facilit€ de 1a preuve que par une cohérence théorique).

(73} R. BEINEIX, op. cit., p. 667.

(74) M. STORME, op. cir., n° 164,

(75) H. MOTULSKY, op. cit., n° 125, p. 139,
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29.  Ces considérations auraient pu justifier un enterrement définitif de la théo-
rie de la meilleure aptitude A la preuve. Les auteurs et les tribunaux cités aux pa-
ragraphes précédents se sont-ils donc lourdement trompés? Si I’on impute malgré
tout le risque de la preuve & la partie qui éfait la mieux placée au stade de 1'admi-
nistration de la preuve, il faut alors chercher la justification en dehors d"une simple
question d’aptitude. N’existe-t-il pas une autre mani&re de justifier cette position?
C’est ce que nous allons examiner.

Peut-on présumer la dissimulation dans le chef de la partie 1a mieux placée pour
administrer la preuve et lui faire supporter le risque de Ia preuve pour cette raison?
11 est clair que la partie la plus apte 4 prouver n’est pas toujours aussi collaboran-
te que le veut la loi et qu’il est difficile d’établir qu’elle retient des piéces utiles &
la solution du litige. On ne peut toutefois aller jusqu'a présumer qu’elle est de
mauvaise foi et qu’elle cache sciemment des moyens de preuve pertinents. Com-
ment lui imposer le fardeau de la preuve dans ces conditions?

30.  Une premiere constatation s’impose: les hypothéses dans lesquelles la doc-
trine et la jurisprudence font appel  la meilleure aptitude 2 la preuve sont args di-
versifi¢es et difficiles 4 ranger sous une méme étiquette. Dans certains cas, on peut
considérer que les parties ne sont pas sur pied d’égalité (I’exemple de la relation
banque — client). Cela peut étre di au fait que la relation contractuelle trouve sa
source dans un contrat d’adhésion ou au fait que tous les éléments de preuve sont
concentrés dans les mains d’une seule partie. Dans d’autres cas (les exemples ci-
tés par J. Kirkpatrick}, le déséquilibre contractuel n’est pas flagrant. C’est plutét
la nature de I’obligation (ne pas faire, moyens ou résultat) ou son degré d’exécu-
tion (complete, partielle) qui rend la preuve plus ou moins difficile.

31.  L’équité peut-clle étre considérée comme un fondement de cette position?
C’est ce que suggere explicitement la cour d’appel de Bruxelles dans son arrét du
28 juin 1993 (voy., supra, n® 25) et c’est ce que sous-entendent plusieurs auteurs,
malgré I’opposition d"une partie de la doctrine (76).

Notons tout d’abord que I’explication ne pourrait étre admise que lorsque les par-
ties ne sont pas & armes égales. Face 3 une situation contractuelle déséquilibrée,
on imputerait alors le risque de la preuve 2 la partie la plus forte, non pas parce
qu’elle est la mieux placée pour prouver mais pour rétablir I'équilibre contractuel.
Poussée 4 son terme, cette justification devrait amener a imputer systématique-
ment la charge de la preuve i ta partie forte du contrat: 1a banque, la compagnie
d’assurance ... Or, ce n’est pas le cas: tout le monde s’accorde 2 reconnaitre des
hypothéses dans lesquelles 1"assur€ ou le client de la banque supportent la charge
de la preuve (77). L'équité, si elle est acceptée comnme un fondement de la redis-
tribution de la charge de la preuve, ne jouerait donc qu’un réle occasionnel ou sub-

(76)  Selon L. CORNELLIS, le recours & I"équité traduit un déficit de démocratie: c'est le 1¢-
gislateur qui est chargé d’élablir les lois et il ne peut se décharger de ce devoir sur le
juge en luj permetlant de statver en équité («Een toekomst voor de dictatuur van rede-
lijkheid en billijkheid?», T.P.R., 2001, p. 13 et 5.).

(77) A titre exemplatif, voir ' anticle cité de J.-L. FAGNARD sur le risque de 1a preuve en
matiére d’assurance.
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sidiaire, pour corriger des inégalités trop criantes. En revanche, lorsque le désé-
quilibre n’existe pas, 1'équité n’est pas un fondement raisonnable de la répartition
du risque de la preuve, sauf A retomber dans la confusion dénoncée plus haut entre
I’administration de la preuve et la charge de la preuve.

La doctrine modeme a mis en lumiére les deux fonctions essentielles de I'équité:
la fonction correctrice et la fonction supplétive (78). La fonction correctrice per-
met au juge de déroger 2 I'application du droit strict lorsque cette application ri-
goureuse blesserait gravement I'équité (79). Elle suppose nécessairement 1’ exis-
tence d'un texte l¢gal spécifique qui investit le juge d’un tel pouvoir modérateur
(80). Et de fait, la Cour de cassation sanctionne les magistrats qui sapent la force
obligatoire des contrats sans autorisation légale spéciale (81). Cette fonction ne
permet pas de remettre en cause en tout temps des régles 1égales bien établies et
n’autorise que des interventions ponctuelles dans des hypothéses bien définies.
Elle ne constitue donc pas la solution A notre probléme.

32. Toutefois, I’équité remplit également une seconde fonction: la fonction
supplétive. Celle-ci permet de compléter le contenu du contrat, dans I’hypothése
de lacunes, afin d’assurer un équilibre entre les intéréts des cocontractants (82).
D2s lors, la référence A la fonction supplétive de I’équité se justifie avec plus
d’acuité quand existe un réel déséquilibre, en particulier lorsque la partie écono-
miquement la plus faible risque de ne pas pouvoir respecter ses engagements en
raison de sa situation (33).

Dans le cas qui nous occupe, force est de constater que — hormis des dispositions
légales relatives 2 la charge de la preuve figurant dans des lois particuligres — les
principes sont concentrés A ['article 1315, qui est rédigé en des termes fort géné-
raux ¢t dont I"application est, dans bien des cas, sujette A caution. 1 intervention
de 'équité ne serait donc pas tant correctrice — A défaut d’un texte de loi précis
qu’il conviendrait de modérer — que supplétive, afin d’aider le juge 4 combler les
obscurités du cas d’espece, tout en trouvant une solution équilibrée. Sous cet
angle, I'équité peut effectivement jouer un rdle, pour autant qu’il existe un désé.
quilibre contractuel, comme nous I’avons dit plus haut. Ce travail pourra prendre
diverses formes: la qualification des obligations litigieuses, le forgage du contrat
ou la création de présomptions par la jurisprudence. A notre sens, cela ne va tou-
tefois pas jusqu’a permettre au juge d’apprécier la répartition de la charge de la
preuve au cas par cas.

(78)  Voir dcc sujet: Ch. ALBIGES, De I'équité en droit privé, Pans, L.G.D.]., 2000, n® 253
el s.

(79)  G. CORNU, «Les principes directeurs du proces civil (fragments d'un état des ques-
lions)», Etudes offertes & P. Bellet, Paris, Litec, 1991, note 16, p. 88.

(80) Ch. ALBIGES, op. rit., n° 259,

(81) P. VAN OMMESLAGHE, «Les grandes iendances de |’évolution du droit des obliga-
tions conventionnelles lors des trente-cing demidres anndes», T.P.R., 2001, p. 363, n° 7
et les références citées.

(82) Ch. ALBIGES, op. cit., n° 463.

(83) Ibidem, n° 468,
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Le travail du juge passe nécessairement par ' analyse des obligations assumées par
les parties et leur qualification. Si cette démarche conduit 2 reconnaitre 1’existen-
ce d’une obligation de résultat dans le chef du débiteur, cela aménera naturelle-
ment a lui imputer le risque de la preuve. Le juge soucicux de rétablir un déséqui-
libre contractuel pourrait utiliser cet outil pour jouer sur la charge de la preuve.
Ainsi, si on admet que |’obligation supportée par la banque relativement 2 la bon-
ne fin des opérations est une obligation de résultat, parce que sa parfaite maftrise
de son systéme supprime I’aléa, elle devra naturellement supporter la charge de la
preuve de I’exécution correcte de la transaction passée grice i son installation. On
assiste 4 cet égard, au fil du temps, 3 des renversements de jurisprudence: des obli-
gations antérieurement tenues pour des obligations de moycns deviennent des
obligations de résultat (84).

Mais cette démarche de qualification peut s’avérer insuffisante. Dans certains cas,
le juge se voit contraint d’amplifier le contenu contractuel, en y greffant un cer-
tain nombre d’obligations que Ies parties n’envisageaient pas initialement: c’est
qu’on appelle la technique du «forgage» du contrat (85). C’est ainsi que se sont
imposées progressivement des obligations telles que ’obligation de renseigne-
ment du cocontractant professionnel. De celte maniérc, le juge pourrait &tre ame-
né A ajouter une obligation de résultat au faisceau d’obligations découlant du
contrat; ce qui aurait des répercussions évidentes sur la charge de 1a preuve.

Mais cette justification ne fonctionnera pas dans toutes les hypothses: il n’est pas
toujours possible de soutenir que la partic la plus apte 3 prouver assumait simul-
tanément une obligation de résultat. 11 suffit de reprendre les trois exceptions ci-
tées par J. Kirkpatrick (voy., supra, n® 26). Par exemple, si on admet que le créan-
cier d’une obligation de moyens ou d’une obligation de ne pas faire doit apporter
la preuve de la faute du débiteur, il ne supporte pas pour autant une obligation de
résultat a I’égard du débiteur. Cela n’a pas de sens.

Une autre manitre d’influencer la charge de la preuve consiste a créer des pré-
somptions prétoriennes (86). Les présomptions légales aboutissent A renverser la
charge de la preuve (ou i créer une dispense de preuve, ce qui revient au méme)
(87). Une présomption créée par le juge am2nerait le méme résuliat. L'exemple le
plus flagrant de ce type de présomption créée de toutes pigces par la jurispruden-
ce est la présomption de connaissance des vices du vendeur professionnel (88).

(84)  Voyez en France: Cass. fr., 21 octobre 1997, D., 1998, somm., p. 199, concernant I”obli-
gation de sécurité du moniteur de parapente.

(85} Ch. ALBIGES, op. cit., n® 473; L. FIN-LANGER, L’équilibre contractuel, Paris,
L.G.D.J., 2002, n° 536.

(86) M. FONTAINE, «Rapport de syntheése», in La protection de la partie faible dans les
rapports contractuels {comparaisons franco — belges}, Paris, L.G.D.1., 1996, p. 641,
n° 38.

{87y N.VERHEYDEN-JEANMART, op. cit.,n° 188 et 5.

(88) B. DUBUISSON, «Quelques réflexions sur la présomption de mauvaise foi du vendeur
professionnel», Ann. dr. Louv., 1988, p. 177 et 5. Pour une critique de 1' opportunite de
celle présomption, lice: P.A. FORIERS, «Conformité et garantie dans la vente», in De
koop/La vente, Bruges, La Charte, 2002, p. 51 et s., n° 53 et 5. Ce n’est pas le seul cas:

A
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Dans le cas qui nous occupe, certains auteurs n’hésitent pas a parler de présomp-
tion de bonne exécution ou d’inexécution, suivant les cas, dans le chef du débiteur
(89).

33.  Enfin, on pourrait faire dépendre I’ attribution du risque de la preuve d’une
forine de responsabilité. 11 faudrait admettre que la partie qui était la mieux placée
pour se ménager des éléments de preuve et qui ne I’a pas fait commet une forme
de négligence. L attribution du risque de la preuve agirait alors 2 titre de sanction
& 1'égard de la partie la plus apte A prouver (90).

Ou encore, dans d’autres circonstances, il s'agirait d’une sorte de responsabilité
objective: la partie qui a la maitrise intégrale d’un syst2me (informatique ou autre)
supporte les risques inhérents  sa gestion, en ce compris au niveau de la preuve.
Reprenons 1’exemple de la banque et de son réseau informatique. 1 est trés diffi-
cile d'imposer au client la prcuve d’un dysfonctionnement de I'installation. Mais
il est tout aussi difficile d’imposer 3 la banque la preuve certaine du parfait fonc-
tionnement du systtme: clle peut rapporter la preuve dc la bonne exécution
d’autres transactions mais il subsistera toujours un doute quant 3 la bonne fin de
’opération litigieuse. Si on impute malgré tout le risque de la preuve 2 la banque,
ce serait parce qu’elle est tenue d’assumer les risques relatifs a I’installation dont
elle a la seule maitrise.

Il résulte des considérations qui précédent que la meilleure aptitude 4 la preuve est
donc un critére qui justifie un renforcement des exigences de collaboration 4 I'ad-
ministration des preuves 2 I'égard d’une des parties mais n’est pas une justifica-
tion de la répartition du risque de la preuve. Cette justification reste A explorer et
les pistes que nous suggérons ne sont qu’une amorce de réflexion.

Sous-section 3.
Ces théories ont-elles encore une place aujourd’hui?

§1. Finalités des théories générales

34. Pour tenter de répondre i cette question, il faut d’abord rechercher la rai-
son d’8tre de ces théories. Sans vouloir étre exhaustif, on peut leur découvrir trois
fonctions:

A
1. DEVEZE, op. cit., n° 481, cite, entre autres exemples, la responsabilité du gardien
d'une chose vicieuse, qui s’est historiqguement imposée en France par |'inicrmédiaire
d’une présomption de faute du gardien, créée par la jurisprudence. En Belgique, voir
aussi, au syjet de la présomption de copropriété des chemins d’exploitation, B. VAN-
BRABANT, «Les chemins d'exploitation, ces méconnus», Act. dr., 1999, p. 674 et 5.,
spéc., p. 681 et s.

(89) A.TUNC, op. cit., n° 694-2 (présomption d’inexécution) ct 694-4 (présomption dc bon-
ne exécution).

(90} 1. DEVEZE, op. cit., n® 418 et n°® 459.
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- Une fonction justificative: ces théories mettent en lumizre les présupposés de
la loi et permettent donc de justifier la rationalité des choix du législateur.

- Une fonction exploratoire: elles offrent des critéres pour résoudre les pro-
blémes concrets que rencontre le praticien.

- Une fonction correctrice: elles peuvent induire des renversements de la charge
de la preuve dans certains cas spécifiques.

§2. Ces finalités sont-elles renconirées en pratique?

35. Comme nous I’avons indiqué plus haut, les trois grandes théories {faits gé-
nérateurs du droit, cours nature! des choses et meilleure aptitude 2 la preuve) of-
frent — jusqu’ un certain point - des justifications acceptables des principes figu-
rant 4 I'article 1315. Cela étant, s°i] est rassurant de savoir que le législatcur n’est
pas irrationnel, on ne peut limiter I'utilité des théories générales sur la charge de
la preuve 2 la simple fonction justificative, A peine de laisser sur leur faim les pra-
ticiens a la recherche de criteres concrets pour résoudre les cas d’espece.

(’est précisément au niveau de la recherche de solutions pratiques que les diffi-
cultés apparaissent. En effet, aucune de ces théories ne remplit de maniére satis-
faisante la fonction exploratoire. La théorie du cours naturel des choses est beau-
coup trop générale et ne fournit pas de critére dans les situations complexes. La
théorie de la meilleure aptitude est subjective et laisse le juge completement dé-
muni de critéres préexistants. La théorie de Motulsky peut paraitre un peu abs-
traite et contraint le magistrat 3 une gymnastique interprétative malaisée. En outre,
ces théories peuvent étre invoquées pour justifier des solutions assez disparates;
ce qui va A I’encontre de leur finalité.

Quant A Ia fonction correctrice, ¢’est le domaine de prédilection de la théorie de la
meilleure aptitude (91). Elle peut induire, en effet, de véritables renversements de
la charge de la preuve, lorsque 1’application stricte de I’article 1315 améne 2 des
conséquences iniques. L'examen de la jurisprudence récente en matiére bancaire
ou de droits intellectuels (voy., supra, n° 25) démontre en tout cas que certains tri-
bunaux se sentent préts & assumer cette tiche. lls ne revendiquent pas une appli-
cation systématique de cette théorie mais plutdt A titre de soupape, dans certaines
situations difficiles. Mais les risques d'une telle démarche sont évidents: sous cou-
vert d’équité, on peut complétement démanteler I’ architeciure de Particle 1315 et
sombrer dans I’arbitraire. On ouvre ainsi la boite de Pandore. Comimne le reléve
L. Fin-Langer, le danger s’avere d’autant plus réel que, pour étre efficace, le juge
qui souhaite agir sur I’équilibre contractuel doit disposer d’une masge d’ apprécia-
tion assez grande (92). La définition d’un cadre strict pour I’intervention du tri-
bunal est donc indispensable. La place manque dans les limites de la présente ému-
de pour approfondir cette question. Des pistes de réflexion existent déja et on peut
renvoyer le lecteur & I’excellente analyse de Madame Fin-Langer sur le rdle actif

(91)  Nous conlinuerons 2 utiliser cetie appellaton par facilité pour le lecteur, malgré son ca-
ractére iNapproprie.
(92) L. FIN-LANGER, op. cit., n° 543.
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du juge en matire de correction des déséquilibres contractuels (93). En tout état
de cause, I’attribution du risque de la preuve n’est pas complétement abandonnée
au pouvoir souverain du juge du fond et reste une question contrdlée par la Cour
de cassation (94).

$3. Vers un svstéme idéal?

36. Les théories sur la charge de la preuve sont-elles un héritage un peu en-
combrant et inutile? Une tentative brillante mais avortée pour élaborer un syst2-
me intellectuellement satisfaisant? Faut-il, comme le préconise Bartin, baisser les
bras et s’en remettre entierement a la sagesse des juges?

On ne peut pas raisonnablement laisser I'homme de terrain dépourvu de tout cri-
teére de détermination de la charge de la preuve. D’autant que les enjeux ne sont
pas anodins: ¢’est du gain ou de la perte du procés qu’il s’agit. Mais, en méme
temps, le réalisme doit s’imposer. Aucun syst&me ne fournira de solution claire et
facile a trouver dans tous les cas de figure. 11 y aura toujours des situations pro-
blématiques, dans lesquclles le juge devra avancer 2 titons et au risque d’étre
contredit.

1l faut dong, 2 tout le moins comme point de départ, un systéme préexistant, qui
ne serait pas reconstruit 4 chaque débat, au gré des procédures. La théorie de
Motulsky offre, & cet égard, la rigueur nécessaire. Elle est conforme au texte de
Particle 1315 et susceptible de s’appliquer 2 des situations complexes. Mais son
caractere un peu abstrait et mécanique doit étre assoupli, en s’inspirant notamment
des principes qui animent les autres théories.

37.  Tout d’abord, la distinction évoquée par Motulsky entre la charge de I'allé-
gation et la charge de la preuve peut paraitre fort tranchée. Dans la pratique, I’exa-
men des allégations des parties est généralement implicite et n'apparait pas dans
la décision. Par ailleurs, si le juge constate que 1'une des parties n’allégue pas
I'existence de tous les éléments générateurs du droit qu’elle invoque, le débouté
pur et simple constitue une sanction sévére. Ne faut-il pas mieux inviter cette par-
tie 2 s’expliquer sur le fondement de sa demande?

Ensuite, il n’est pas douteux que 1’apparence et la vraisemblance jouent un réle
important dans le débat probatoire. Concrétement, et indépendamment de tout dis-
cours juridique, la partie qui lutte contre une apparence de droit, méme si elle ne
supporte pas le risque de la preuve, aura une tiche plus lourde que son adversaire
pour convaincre le juge. Par ailleurs, le droit de la preuve est plus le terrain des
probabilités que des certitudes. Lorsque le magistrat considére que la preuve est
acquise, c’est bien souvent davantage une conviction morale qu’une certitude
scientifiquc.

(93) Ibidem, n° 555.
(94) 1. DEVEZE, op. cit.,n" 418.
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La libre appréciation des preuves par le juge occupe également une place non né-
gligeable. Les faits juridiques peuvent étre établis par toutes voies de droit. Mais
le juge dispose, A cet égard, d’un pouvoir d’appréciation important sur la valeur
probante des éléments de preuve fournis par les parties. Cela contribue A relativi-
ser Iaspect décisif du débat sur la charge de la preuve. Ce pouvoir d'appréciation
permet, le cas échéant, au juge de voler au secours d’une partie confrontée 3 une
preuve difficile a rapporter, dés lors qu’il considére que les éléments qu’elle avan-
ce constituent des présomptions graves, précises et concordantes. Ce n’est que
lorsqu’une partie ne produit aucun élément que le pouvoir d’appréciation du juge
se montre totalement inopérant.

En outre, la maniere dont I’ administration de la preuve est menée peut Etre déter-
minante. 11 a &t dit que 1attitude adoptée par les parties dans le cadre de I"admi-
nistration de la preuve est sans incidence sur I’appréciation de la charge de la preu-
ve (supra, n° 19). En particulier, le défendeur qui sort de sa réserve pour avancer
des éléments de preuve n’en est pas pour autant réputé accepter implicitement un
renversement de la charge de la preuve. Mais la situation est plus nuancée lorsque
le défendeur refuse de collaborer 4 I’administration de la preuve, surtout s'il est
supposé détenir des éléments de preuve pertinents. Le défaut de collaborer 4 la
preuve ne permet pas de considérer le fait litigieux comme avéré (95). Cette solu-
tion est exclue dans le rapport du Commissaire royal Van Reepinghen «parce
qu’elle edit été de nature i entraver la libre appréciation des faits par le juge; elle
n’edit pu, au surplus, &tre appliquée a un tiers» (96). Rien n’empéche cependant
que le juge forme sa conviction sur un ensemble de présomptions, parmi les-
quelles figure le refus d’une des parties de collaborer 4 I’administration de 1a preu-
ve (97). Ce devoir de collaboration oblige non seulement le défendeur 2 fournir les
¢léments de preuve qui lui sont demandés mais aussi & prendre certaines initia-
tives. C’est ainsi que 1'acheteur d’un bien défectueux, méme dans U"hypothése oti
il ne supporte pas le fardeau de la preuve, devra néanmoins prendre des mesures
conservatoires pour permettre les constats, voire demander une expertise judiciai-
re, si le vendeur n’a pas eu, en fait, la possibilité de la provoquer lui-méme (98).
Ceite extension du devoir de collaboration des parties & I’administration de la
preuve vide le débat sur le risque de la preuve d’une bonne part de son objet.
A supposer que le défendeur récalcitrant ne supporte pas la charge de la preuve,
on peut lui reprocher une faute dans I’administration de la preuve et, en définiti-
ve, il aura quand méme perdu le proces!

(95) Mons, 21 juin 1995, R.G.A.R., 1997, 12793, En France, J. DEVEZE milite cependant
pour la solution contraire: le refus non justifié de collaborer A I'administration de la
preuve devrait étre sanclionné par I'attribution du risque de la preuve — op. cit., n° 459.

(96)  Rapport sur la réforme du Code judiciaire, Pasin., 1967, p. 443. Voir aussi: G. de LE-
VAL, «L’instruction sans obstruction», in La preuve, colloque U.CLL. 1987, p. 22,
n°9; D, DESSARD, Note sous Comm. Li2ge (REF.), 3 février 1978, J.C.B., 1980,
p-391;D. &R MOUGENOT, op. cit.,n° 33; J. VAN COMPERNOLLE, «La produc-
tion forcée de documents dans le Code judiciaire», Ann. Dr. Louvain, 1981, p. 103;
p. VAN LEYNSEELE & M. DAL, «Pour un modéle belge de la procédure de discove-
ry?», LT, 1997, p. 2255, n° 34,

(97)  G.de LEVAL, «Bréves observations sur la loyauté et la sécurilé dans le procgs civil»,
in La bonne foi, Litge, éd. Jeune Barreau, 1990, pp- 451 ets; D. & R. MOUGENOT,
loc. cit.; 8. STIINS, op. cit., p. 1017; M. STORME, n® 439,

(98) ). VANRYN & J. HEENEN, (. IIL, 2° éd., n® 683.
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P_eut-on aller plus loin et admettre un rdle actif du juge dans la détermination du
risque de la preuve, spécialement en cas de déséquilibre contractuel? Nous avons
vu que le rdle supplétif de I'équité pouvait justifier des aménagements de la si-
tuation juridique des parties, qui entrainent des répercussions importantes au ni-
veau de la charge de la preuve, Si la jurisprudence poursuit dans la voie dans la-
quelle elle parait s’étre engagée,  tout le moins un effort de définition d’un cadre
pour cette démarche est indispensable, pour éviter tout arbitraire. Ce sera un beau
défi pour les auteurs du XXI° sidcle.

Section 2.
L’article 1341 et la prééminence de la preave écrite

Sous-section 1.
Les données de base du Code civil

38. ‘Le Code civil a mis en place un régime de preuve l¢gale, donnant la préfé-
rence a 1’écrit préconstitué,

Un régime de preuve légale s’oppose & un régime de preuve libre. C'est Ia loi qui
dé.tenmue les modes de preuves admissibles et qui en fixe la force probante. Les
raisons de |’adoption de ce systéme sont multiples:

- Laprotection des parties faibles: 1a détermination légale des modes de preuves,
sous cet aspect, a pour but d’éviter les abus;

- La sécurité: les relations juridiques sont plus sures lorsque leur contenu est da-
vantage susceptible d’étre prouvé de maniére certaine (99).

On peut y ajouter, historiquement, une certaine méfiance du législateur a I’égard

des ju.ges, qui s’est traduite par une volonté de museler le pouvoir d’appréciation
des tribunaux (100).

Par ailleurs, le c\hoix d’un certain formalisme probatoire entraine des lourdeurs et
aboutit parfolls 4 empécher la partie en droit d’établir le bien-fondé de ses affir-
mations,  défaut de disposer de I'instrument de preuve adéquat (101).

Cela étant, si I’article 1316 énumere une liste de procédés de preuve, celle-ci n’est
pas limitative et on trouve d’autres modes de preuves admissibles en droit com-

ix_lercial)( facture acceptée, comptabilité. ..) et en droit judiciaire (expertise, vue des
ieux...).

Plus contraignant est le recours obligatoire & la preuve préconstituée. «Préconsti-
tuer la preuve, c’est', & I’occasion d’actes ou de faits juridiques, créer, dans le but
de pouvoir en établir 1a réalité le cas échéant, un ou plusieurs documents présen-

(99) G.GOUBEAUX & P. BIHR, op. cit., n° 18 et s.; D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 4;
N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cil., n° 42 el s.

(100) J. NORMAND, Le juge et le litige, Paris, L.G.D.J., 1965, n® 304.

{101) F. GENY, op. cit., L 111, p.227; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n® 46.
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tant suffisamment de garanties pour que la loi accorde une force probante souve-
raine.» (102). Cetie définition, donnée par Legeais, q’est pas assez gepérale, en ce
qu’elle fait allusion & des «documents». On pourrait cependant envisager qu’un
acte juridique soit conclu devant témoins, sans qu’aucun «document» ne soit ré-
digé, auquel cas il 5" agirait d’une forme de preuve t_estlmm}lale préconstituée. Le
méme auteur ajoute que «]a preuve préconstituée doit donc étre détcrr_mnée_de ma-
nitre suffisamment souple, pour qu’elle puisse réaliser sa fonction vis-3-vis
d'actes et de faits infiniment variés. Mais elle doit aussi &ure suffisamment sérieu-
se pour justifier la grande force probante qui lui est conférée» (103).

39, 1l n’y a pas d’équivalence de principe entre la preuve p'réconstituéc et la
preuve littérale. «Il peut y avoir preuve préconstituée sans €criture, pourvu que
1’on use de signes auxquels on attache une idée bien netie» (104). Le choix dc
I*écrit  titre de preuve préconstituée est ccpendant la régle la pl}lS ancienne par-
mi celles qui figurent dans le chapitre du Code civil consacré i la preuve. Elle
remonte 3 1’ Ordonnance de Moulins de février 1566, complétée par 1'Ordonnan-
ce civile de Louis XIV d’avril 1667 (105). Le passage clel de I'Ordonnance de
Moulins est le suivant:

«Pour obvier 2 multiplications de faits que I’on a vus ci-devant estre mis en
avant en jugements, sujets 3 preuve de témoins, et reproc!ne d’iceux, dont
adviennent plusieurs inconvénients et involutions de procés: avons ordon-
né et ordonnons que d’oresnavant de toutes choses excédant la somme ou
valeur de cent livres pour une fois payer, seront passez contrals par devant
notaires et témoins, par lesquels contrats seulement sera faitc et regue tou-
te preuve esdites matiéres».

Pris 2 la lettre, ce texte ne poursuit qu’un seul obja_:ctif: éviter.]a multiplication et
la prolongation des procés. De maniére assez unanime toutefoxs, la doctnnee y voit
la marque de 1a progression de I'écrit dans les relauons_socmle:s. Au ),{Vl' siecle,
alors que 1’écriture se généralise, on a aban_donné l’apmepne regle «témoins pas-
sent lettres» pour adopter le systéme contraire. Les hlstongns du‘ dr01§ fco_nt’remar-
quer qu’ une époque 0 peu de gens étaient capables de s1gner,_1l était aisé de fal-
sifier un &crit de telle manijére que les actes non qutllenthpqs étaient aussi suspects
que les témoignages. On peut comprendre I"ancienne opinion selon laquelle le té-
moignage des vivants était plus digne de foi que le témoignage mort des écrits
(106).

(102) R. LEGEAIS, Les ‘régles de preuve en droii civil. Permanences et transformations,
Paris, L.G.D.J., 1955, p. 49.

(103) R.LEGEAIS, op. cit., p. 48. o o

(104) E. BONNIER, Traiié théorique et pratique des preuves en droit civil ef en droit crimi-
nel, 4° éd., Paris, Plon et Maresq, 1873, 1. IL, p. 2, n® 452, .

(105} Pour consulter le texte de ces ordonnances, voir: J. FALLY, ofLes le_ttre missives», note
sous Li2ge, 28 oclobre 1946, R.C.J.B., 1948, p. 75, note 1: voir aussi: R. LEGEAIS, op.
cit., p. 39.

{106) M.PLANIOL, ¢. II, n® 1137
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40. Le Code civil a repris telle quelle la regle de I’Ordonnance de Moulins, en
précisant toutefois que la preuve était libre pour les opérations portant sur une
somme de moins de 150 francs. 11 a ainsi intégré la pi2ce la plus importante du for-
malisme probatoire. La r2gle a toutefois €té cantonnée dans le domaine des obli-
gations civiles. Une frontiére nette entre le domaine civil et le domaine commer-
cial a toujours €t€ respectde.

Le texte légal n’a pas ét¢ modifi€ et le régime mis en place en 1804 existe toujours
anjourd’hui. 11 a été explicitement maintenu lors de la rédaction du Code judiciai-
rc (107). Seul le seuil en dessous duquel la preuve est libre a €t€ adapté 3 I’évolu-
tion de la valeur de I’argent: la somme de 150 francs, figurant dans le texte initial,
est devenue 1.500 francs en 1938, 3.000 francs en 1948 et enfin 15.000 francs en
1990, convertie en 375 euros (108).

Sous-section 2.
Appréciation critique

§1. La preuve légale

41.  Faut-il abolir le principe de la preuve légale? 1l n’est pas certain qu’une li-
béralisation des regles de la preuve apporterait plus d’efficacité et de sécurité dans
les relations juridiques. Les parties ne risquent-elles pas de s’enliser dans des dé-
bats interminables en vue d’atteindre la vérité (109)? Plusieurs auteurs ont traduit
assez adéquatement ce constat: «1l est préférable de consacrer, dés aujourd’hui, un
état de fait rationnellement vraisemblable que d’avoir, demain, 2 I'issue d’une dis-
cussion épuisante,  tenir pour exact ce qui est sans doute aussi incertain» (110).
Ou encore, de maniére plus lapidaire: «Le repos des familles et de la société re-
poOSse non seulement sur ce qui est juste mais aussi sur ce qui est finis (111).

Ii n’en reste pas moins vrai que le juge ne se laissera jamais entraver compléte-
ment par un carcan légal, quel qu’il soit, et cherchera toujours 3 exercer son pou-
voir d’appréciation, élargissant doucement et par petites touches le cadre qui lui
est imparti: «on peut s’attendre & ce que, en une période ol de multiples disposi-
tions législatives accroissent les prérogatives dont il est appelé & faire usage, le
juge sache se libérer de cette entrave pour retrouver la liberté de sa conviction,
Une conviction se forge. Elle ne se commande pas» {(112).

(107y  Ch. VAN REEPINGHEN, «Rapport sur le Code judiciaire», Pasin., t967, p, 441, col.
1

(i08) A.R. du 20 juillet 2000 portant exécution en matiére de justice de la loi du 26 juin 2000
relative & |'introduction de 1’euro dans {a législation concernant les matidres visées &
I'article 78 de la Constitution - M. B., 30 aoilt 2000, p. 29.497.

(109) GOUBEAUX & BIHR, op. cit.,n® 19; D. & R. MOUGENOT, op. cit., 0® {7; Ch. VAN
REEPINGHEN, op. cir., p. 462, col. 2.

(110) J. NORMAND, op. cit., n° 306.

(111) MONTESQUIEU, cité par G. de LEVAL, Insifiions judiciaires, Litge, Fac. Dr.
Litge, 1993, n® 4.

(112) J. NORMAND, op. cit., n® 306.
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42. La question s’est toutefois séricusement posée lorsque les juristes ont été
confrontés aux nouvelles technologies de I’information et de la communmnication.
Des lors que ces procédés cadraient assez mal avec la définition de I'acte sous
seing privé, supprimer le cadre légal mis en place dans le Code civil aurait permis
de les accueillir comme moyens de preuve. Pour certains, il fallait donc générali-
ser la liberté€ des preuves (113). Ce courant est toutefois resté minoritaire. En ef-
fet, 1a liberté des preuves subordonne 1’admission des techniques informatiques 2
I’ appréciation discrétionnaire des juges. Suivant les tendances et les mentalités, on
risquait d’&tre confronté a des jurisprudences contradictoires, dans un domaine
aussi sensible (114). La pratique a d’ailleurs démontré que I’absence de régle-
mentation risquait dc dégénérer en anarchie et qu’un certain formalisme était in-
dispensable pour assurer la confiance du public (115). Ces réflexions sont intéres-
santes car on aurait pu croire au premier abord que 1'informatique s"accommodait
mal d’un cadre juridique rigide. Or, les faits ont révélé I'inverse, & savoir qu'une
réglementation s'imposait pour créer la sécurité juridique et que le formalisme
probatoire, s’il doit se transformer pour s’adapter 4 la communication informati-
sée (voy., infra, sections 3 et 4), n’en disparait pas pour autant.

§2. La prééminence de la preuve littérale

43. La prééminence de la preuve écrite fait, en revanche, pratiquement 1’una-
nimité, Dans la doctrine récente, il n’est guére que P. Foriers pour ronipre une lan-

(113) F.CHAMOUX, La preuve dans les affaires, de I’écrit au microfilm, Paris, Litec, 1979,
p- 89 et 93. C’est aussi le systeme proné par le Conseil dc I’Europe dans sa recomman-
dation du 11 décembre 1981 (Recommandation n® R(81) 20 relative 4 I’harmonisation
des législations en maltiére d’exigence d'un é€crit el en matitre d’admissibilité des re-
productions de documents et des enregistrements informatiques, art. I, 1): «Le Comité
des Ministres recommande aux gouvernements des Etats membres dont la législation
impose la preuve par écrit pour les actes dont la valeur dépasse le minimum fixé par la
loi d’examiner la possibilité de supprimer celle exigence.» Le lexte est repris dans
M. ANTOQINE, M. ELOY & ILF. BRAKELAND, Le droit de la preuve face aux nou-
velles technologies de !'information, Cahiers du C.R.1.D, n° 7, Bruxelles, Story -
Scientia, 1992, p. 219.

(114) Y. COOL, «Signature électronique et sipnature manuscrite: SOBUrs ennemies ou SEUTs
jumelles?», in Droit des technologies de l'information, Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 71;
D. MOUGENOT, «Droit de la preuve et technologies nouvelles. Synthése et perspec-
tivesw, in Droit de la preuve, CUP, vol. XIX, oct. 1997, pp. 43 et 5., n® 49; A. PRUM,
«L"acte sous seing privé électronique: réflexions sur une démarche de reconnaissances,
in Mélanges Michel Cabrillac, Paris, Litec, 1999, p. 258; P. VAN EECKE, «Bewijs-
recht en digitale handtekeningen: nieuwe perspectieven», in Le droir des affaires en
évolution: le commerce électronique, Bruxetles, Bruylant - Kluwer, 1999, p. 213 s,
spéc. p. 230.

(115) A. BENSQUSSAN, «Contribution théorique au droit de [a preuve dans le domaine in-
formatique: aspect juridique et solutions echniques», Gaz. Pal., 1991, doctr., pp. 361
et s.; J. HUET, «Formalisme et preuve en iélématique et informatique» J.C.P., 1990,
p. 104; G. MAINCON-VITRAC, «EDI el régime de la preuve», Expertises, 1996,
p. 144; T. PIETTE-COUDOL, «Un nouvean dispositif de preuve pour I’'EDI basé sur 1a
sécurités, Expertises, 1994, p. 188; C. XUEREF & P. BROUSSE, «EDI: des ‘Editerms’
pour traiter les probl2mes juridiques de 1’échange de données informatisées», Dr. Inf.
Tél, 1992, p. Ts.
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ce conire la preuve littérale (116). Cet auteur, relisant I’ Ordonnance de Moulins,
reléve que la priorité reconnue A la preuve littérale, par préférence 2 la preuve tes-
timoniale, découle de considérations essentiellement pratiques et non de la supé-
tiorité de ce type de preuve: trancher les litiges en ayant égard A des preuves
écrites évite d’interminables auditions de témoins. Le choix fait dans I'Qrdon-
nance découle donc uniquement de la volonté d’accélérer les procédures mais ne
signifie pas pour autant que le législateur aurait la preuve par témoins en horreur.
Si ¢’ était vrai, poursuit 1’auteur, la preuve testimoniale serait purement et simple-
ment interdite, méme en matiére commerciale ol son rang égale celui de la preu-
ve littérale.

est vrai que le texte de I'Ordonnance révéle assez clairement les intentions prag-
matiques de ses auteurs. 11 est exact également que I’éerit, lorsqu’il est mal rédi-
£¢, ne permet pas toujours au juge de trancher aisément et n’est pas nécessaire-
meut le moyen le plus adéquat d’approcher la vérité. It n’en reste pas moins que
la supériorité reconnue 2 la preuve littérale par I'ensemble de la doctrine (117) ne
résulte pas exclusivement d’un malentendu, comme I’affirme P. Foriers (118).
Lors de la rédaction d’un &crit, I"auteur dispose davantage de la facuité d’exposer
de maniére fidéle le contenu de sa pensée et, le cas échéant, de le corriger s'il n’ap-
parait pas satisfaisant. L écrit précoustitué est établi en dehors de tout litige, c’est-
A-dire dans le calme, 4 un moment o rien n’oppose encore les parties. Enfin, 1a
valeur probatoire de I’écrit ne diminue pas avec le temps, alors que la valeur des
témoignages est fort tributaire des accideuts de la mémoire des témoins. Si la
preuve testimoniale peut se révéler adéquate pour rapporter la preuve d’un fait, on
voit mal les témoins apprendre par cceur le contenu d’un contrat complexe. La su-
périorité de Iécrit est d’autant plus nette que, en matiére commerciale o, en prin-
cipe, la preuve testimoniale est recevable en toute circonstance, les témoignages
sont vus avec grande méfiance par les juges (119).

{116) P. FORIERS, «Introduction au droit de la preuver, in La preuve en droit, Bruxelles,
Bn;ylanl, 1981, p. 20 et 5. et suniout «Considérations sur la preuve judiciaire», Ibidem,
p.319ets.

(117 H. CROZE, «Informatique, prcuve et sécurité», Dall.- Sir., 1987, chron., n° 5; DE
PAGE, op. cit., n® 718bis; FREDERICQ, t. L, p. 276, n° 153; GOUBEAUX & BIHR,
op. cit., n® 172 1 5.; F.-F. LECLERCQ, «Essai d'une adaptation du régime des preuves
en droit privé», in Unité er diversité du droit privé, Bruxelles, U.L.B., 1983, p. 33B et
s., n® 12; §. LIMPENS & R. KRUITHOF, «Les obligations — examen de jurisprudence
(1964-1967)», R.C.1.B., 1969, p. 294, n° 124; D. & R, MOUGENOT, op. cit.,, n° 36;
C. PERELMAN, «l.a spécificité de la preuve Juridique», 1.7, 1959, p. 663; PLANIOL,
L 11, n° 1106; VAN RYN & HEENEN, t. IIl, 2 &d., n° 47; N. YERHEYDEN-JEAN-
MART, op. cit., n° 45; F. TERRE, Ph, SIMLER & Y. LEQUETTE, Droit civil - les
obligations, Paris, Dalloz, §° £d., 2002, n° 151, p. 160.

(118) P.FORIERS, «Considérations sur la preuve judiciaires, op. cit., p. 321.

(119) X DIEUX, «La preuve en droit commercials, in La preuve, Colloque U.C.L., 1987,
p- 86; 8. FREDERICQ, «1."unification du droit civil et du droit commercial. Essai d’une
solution pragmatiques, R.T.D.Comm., 1962, p. 209 et s., n° 15; J.-F. LECLERCQ, op.
cit.,n° 12; D. & R. MOUGENQT, ap. cit., n° 56; P. VAN OMMESLAGHE, «Les obli-
gations - examen de jurisprodence (1974-1982)», R.C.J.B., 1988, p. 157, n° 238, VAN
RYN & HEENEN, L III, 2¢ éd., n° 56. 1l n’en reste pas moins que le tribunal doit tou-
jours veiller 4 ne pas méconnaitre le droit de principe d'une partie A rapperier par té-
moins la preuve de ce qu'elle allégue: Cass., 4 roars 1999, Pas., 1999, 1, 130; Cass.,
17 septembre 1999, Pas., 1999, 1, 468.
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§3. La distinction du droit civil et du droit commercial

44,  Cependant, d’autres voix se sont élevées pour demander une unification
des régimes de preuve du droit civil et du droit commercial. Mais la solution pro-
posée differe suivant les auteurs: si certains demandent 1’abolition de I’article
1341 (120). pour d’autres, la réforme sugpérée ne passe pas nécessairement par
I’alignement du droit civil sur le régime de liberté des preuves du droit commer-
cial. Ainsi, J.-F. Leclercq prone une voie moyenne, dans laquelle droit civil et droit
commercial seraient effectivement unifiés, mais en respectant la prééminence de
la preuve écrite et en laissant place 4 de larges exceptions fondées sur la vraisem-
blance du fait allégué (121).

§4. L'érosion de I'écrit

45.  Cela dit, on constate au fil du temps une érosion constante de la valeur pro-
bante de I’écrit. Dans bon nombre de circonstances, il ne refléte plus que la vo-
lonté présumeée des parties - ou de 'une d’elles - 4 défaut de leur volonté réelle.
Le développement des contrats standardisés ou des contrats d’adhésion en est un
exemple. Qui peut se vanter de lire les nombreuses clauses de ce type de conven-
tion avant de signer? L’ informatique accentue le phénoméne. Le formalisme élec-
tronique est souvent plus léger et frappe moins ’esprit: on a plus vite fait de vali-
der une opération d’un «clic» de la souris que de remplir des mentions 2 la main
ou signer et parapher les pages d’un document imprimé. De ce fait, il est encore
moins certain que les parties A un contrat conclu de maniére informatisée adhérent
pleinement 3 1’intégralité de ses clauses (122). Comme I'écrivait déja trés juste-
ment Die Page, «l’acte, quelque force probante qu’on lui accorde, ne prouvera
donc que le fait de la convention ou du negotium qu’il relate, mais nullement la
conformité de ce fait 3 la réalité de ce qui s’est passé entre parties, quant au fond
des choses, quant i leur intention véritable» (123).

Sous-section 3.
Les exceptions & ’article 1341

46.  Pour rappel, le principe énoncé 4 I’article 1341 regoit exception dans les cas
suivants:

- les faits juridiques, qui ne sont pas visés par 'article 1341 et dont la preuve est
libre;

- les transactions de valeur minime, ¢’est-3-dire inférieures A 375 EUR (art.
134) C. civ.);

(120} S. FREDERICQ, op. cit., n° 19.

(121) ).-F. LECLERCQ, op. cit., n° 95.

(122) 11 semble que les internautes lisent rarement I'intégralité d’un e-mail ou d'une page web
et se limitent généralement 2 lire la premiére «page écrans, c'est-d-dire les informations
qui apparaissent d’emblée lorsqu’on ouvre le courrier ou la page. Voir M. DEMOULIN
& E. MONTERO, «Le formalisme contractuel 4 I'heure du commerce €lecironiques, in
La théorie générale des obligations (suite), CUP, vol. 57, oct. 2002, p. 146, note 126.

(123) H. DE PAGE, 1. 1L, 2° éd., n° 740.
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- les hypothéses dans lesquelles les parties peuvent invoquer un commencement
de preuve par &crit ou une impossibilité de constituer un &crit (articles 1347 et
1348 C. civ.);

-~ le domaine du droit commercial, o, conformément A I’article 25 du Code de
commerce, la preuve est libre (sauf quelques exceptions pour lesquelles la loi
exige néanmoins un écrit: contrat d’assurance, contrat de scciété, lettre de
change...) (124).

En fait, c’est sur ce terrain que 1'assouplissement des exigences de Iarticle 1341
s’est davantage marqué. Plus que d'une véritable rébellion contre le cadre légal,
c’est plutdt d'un lent travail de sape, orchestré par la doctrine et la jurisprudence,
qu’il convient de parler. «Le juge est d’instinct au service de I'équité et quand le
droit strict |ui parait contraire & ce qu'il estime équitable, son effort consiste  ren-
verser ou  tourner la barriere qui lui semble s”opposer 2 une bonne justice. I est
de I'instinct du juge, par-deli la preuve que 1a loi interdit ou impose, de scruter ce
qu'il croit &tre la vérité vraie et de la préférer, en son 4me et conscience, 4 ce qui
lui parait &tre la vérité fictive et la réglementation légale» (125).

§1. Les faits juridiques

47, L’article 1341 requiert une preuve écrite pour toutes les «choses» dont la
valeur excéde 375 EUR. Ce terme, peu précis et surtout peu juridique, devait, au
déparnt, revétir une acception fort large et viser aussi bien les conventions que tout
fait qui, en dehors du domaine des conventions, crée, modifie ou éteint un droit
(126). Ainsi libellé, le prescrit de Yarticle 1341 concemait les actes juridiques
mais aussi les faits juridiques, ¢’est-d-dire les faits, volontaires ou non, auxquels
la loi attache des conséquences de droit (127). Or, de manigre unanime, doctrine
et jurisprudence limitent le champ d*application de cet article aux actes juridiques,
¢’est-2-dire aux manifestations de la volonté en vue de produire des effets de droit,
et en excluent tous les faits, qu’ils soient matériels ou juridiques (128). On peut y
lire une volonté délibérée de limiter la postée de cette disposition, alors que le tex-
te méme ne commandait pas une telle interprétation (129).

(124) X. DIEUX, «La preuve en droit commereial», in La preuve, Collogue U.C.L., 1987,
n® |; FREDERICQ, t. 1, n* 153; D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 54 5.; VAN RYN &
HEENEN, t. I11, 2e éd., n° 37.

(125) R SAVATIER, La science et le droit de la preuve, Trav. Assoc. H. Capilant, t. VII,
1952-1956, p. 607.

(126) H. DE PAGE, . 111, 7° éd., n°® 713 A, qui rappelle gu’il avait été proposé au Conseil
d’Etat de dire «toutes conventions sur choses...» mais que cetle expression avait paru
Lrop restreinte et fut volontairement remplacée par «loutes choses».

(127) Sur la distinction entre fait matériel et fait juridique, voit DE PAGE, u. Ter, n° 17.

(128) AUBRY & RAU, . XI1, § 762; BEUDANT & LEREBOURS PIGEONNIERE, t. IX,
n° 1259; J. GHESTIN & G. GOUBEAUX, t. |, n° 598; GOUBEAUX & BIHR, op. cir.,
n°® 201 R, LEGEAIS, op. cit., p- 113; MARTY & RAYNAUD, t. 1, n° 262 &1 265, D. &
R. MOUGENQOT, op. cit., r° 39; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 242
F. TERRE, Ph. SIMLER & Y. LEQUETTE, op. cir., n° 151 et la jurisprudence citée par
ces différents auteurs.

(129) GOUBEAUX & BIHR, op. cit., n° 204; J.-F. LECLERCQ, op. cit., n° 7.
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Plusieurs auteurs ont néanmoins rclevé Ic caractére inadéquat de la distinction
entre actes ct faits juridiques en cette matiere. Il leur semblait plus opportun de
distinguer, au sein des actes et des faits, ceux dont la preuve préconstituée est pos-
sible et ceux pour lesquels elle ne I'est pas (130). Les deux distinctions corres-
pondent toutefois dans les grandes lignes: la preuve écrite préconstituée est im-
praticable pour rapporter la preuve de la plupart des faits juridiques — comment
imposer aux parties 1" obligation de consigner par écrit I existence de faits qui peu-
vent paraitre anedins au moment de leur survenance (131)? On rejoint pratique-
ment I"impossibilité de prouver par écrit énoncée i I'article 1348 (132). Ce n’est
que dans des cas exceptionnels que [a preuve préconstituée d’un fait est envisa-
geable (133) et c’est dans des circonstances encore plus exceptionnelles que ce
type de preuve n’est pas exigé pour un acte juridique (134). C’est donc 3 Juste titre
que la doctrine majoritairc s’en tient  la distinction entre faits et actes, bien plus
facile 4 manipuler en pratique que celle entre faits et actes dont la preuve pré-
constituée est possible ou impossible, d’autant que les différences entre ces deux
distinctions sont fort ténues.

§2. Les opérations de fatble valeur

48. Comme indiqué plus haut, le seuil en dessous duquel la preuve est libre a
¢té adapté pour suivre — plutdt mal - I’érosion monétairc (voy., supra, n® 40). Cela
¢tant, ce paramétre n'a jamais été véritablement utilisé pour libéraliser davantage
Ia preuve. A Iétranger, la revalorisation est plus marquée: en France, le montant
figurant & I'article 1341 est de 800 EUR et au Luxembourg, le seuil est désormais
[ixé 4 2.500 EUR, soit six fois plus qu'cn Belgique (135). Toutefois, ces sommes
sont bien inférieures — 4 pouvoir d’achat constant — 2 la somme de 100 livres fi-
gurant dans I’Ordonnance de Moulins (136) ct, dans une moindre mesure, A la
somme de 150 francs mentionnée dans le Code civil en 1804 (137). En ne suivant
pas de plus prés la perte de valeur de I'argent, e législateur a donc contribué A ren-
forcer le formalisme de article 1341 par rapport aux textes anciens (138).

(130) H. DE PAGE, op. cit., n° 713 C e1 D; R. LEGEAIS, op. cit.. p. 40.

(131)  G. GOUBEAUX & BIHR, op. cit., n° 203 et 204; R. LEGEAIS, op. cit., p. 47; N. VER-
HEYDEN-JEANMART, op. cit., n® 241.

(132 G. GOUBEAUX & BIHR, op. cit., n® 204; D. & R. MOUGENOT., op. cit., n° 39.

(133) R.SAVATIER (Cours de droit civil, \. I, Paris, L.G.D.J., 1944, n° 622 et 5.) reléve plu-
sieurs exemples de preuve préconstituée de faits: I'inventaire d’un patrimoine, les
constats d’huissier réalisés avant la maissance du litige, les expertises ad futurum...

(134) La doctrine cite traditionnellement I'usucapion d’une terre animo domini mais c’est
pratiquement le seul cas recensé d"acte juridique susceptible d8tre prouvé par toutes
voies de droil (voir H. DE PAGE, foc. cit.). En tout cas, en matitre de droit des obliga-
lions, tous les acles juridiques tombent sans exception dans la sphere de }a preuve écri-
te (R. LEGEAILS, op. cit., p. 44).

(135) D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 41.

(136) H.DEPAGE, .1, n° 30; M. PLANIOL, t. 11, n® 1111.

(137)  Lorsque le seuil prévu daus le Code civil frangais a 616 porté 2 5.000 francs frangais, les
autenrs de 1a loi ont fait observer que la somme initiale de 150 francs aurait davantage
correspondu & 15.000 francs frangais de 1948. Voyez R. LEGEAIS, op. cit., p- 45, note
4.

(138) H. DE PAGE, ibidem; M. PLANIOL, ibidem.
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M. Fontaine avait suggéré de relever ce montant de maniere plus substantielle
pour intégrer davantage ¢’ opérations de la vie courante, notamment celles qui sont
accomplies par le biais de I'informatique, mais sa voix n’a pas élé entendue (139).
Il est vrai que introduction de la signature électronique dans notre droit rend cet-
te modification moins utile. 11 a également £té proposé de conférer au Roi le pou-
voir d’adapter ce montant; ce qui permettrait de suivre de plus prés I'évolution du
pouvoir d’achat (140) mais, sur ce point également, le texte n’a pas fSté modifié
(141). Une voix s’est, au contraire, élevée pour demander la suppression d; cette
limite: R. Legeais a considéré qu’elle était inutile, d&s lors que les frais dg justice
découragent de toute fagon d’entreprendre des procédures pour de si petits mon-
tants, et qu’elle fait double emploi avec la dispense d’écrit résultant des usages
(voy., infra, n° 56) (142).

§3. Le commencement de preuve par écrit

49.  L'article 1347 du Code civil précise que la régle énoncée a I'article 1341
regoit exception lorsqu’il y a commencement de preuve par écrit. Celui-ci est dé-
fini comme «tout acte écrit qui est émané de celoi contre lequel la demande est for-
mée ou de celui qu’il représente, et qui rend vraisemblable le fait aliégué». Des
lors que I'on se trouve en présence d’un tel document, la preuve par témoignages
et présomptions est admise. I ne s’ agit donc que d'une preuve incomplete, un «ad-
minicule» de preuve, qui doit éire complété par d’autres moyens (143). 11 faut trois
éléments pour que 1’on puisse parler d’un commencement de preuve par écrit:

- un écrit,
- émanant de la partie & qui on I’oppose,
- qui rend vraisemblable le fait aliégué.

Les tendances observées dans la jurisprudence depuis 1804 soot quelque peu
confuses. Par certains c8i€s, elle a élargi considérablement le champ d’application
du texte originel mais, par d’autres, elle s’est montrée finalement assez frileuse.

A. La tendance extensive

50. Le concept décrit a indiscutablement ¢té interprété de manidre trés exten-
sive. Tout d’abord, le terme «acte écrit» n’a pas été limité aux actes instrumen-
taires, ¢’est-a-dire rédigés pour servir de preuve, comme le texte maladroit aurait
pu le laisser croire (144). 1l a ét€ entendu comme toute forme généralement quel-

(139) M. FONTAINE, «La preuve des actes juridiques et les techniques nouvelles», in
La preuve, collogue U.C.L., 1987, p. 41. )

(140) La sommc est restée fixée 2 3.000 francs entre 1948 et 1990, soit pendant 42 ans!
La précédente modification ne remontait qu*a dix ans.

(141) N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 314.

(142) R.LEGEAIS, op. cit., p. 44. o

(143) D. & R.MOUGENOT, ap. cit., n° 61; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 360.

(144) D. & R. MOUGENOQT, op. cit., n° 62; Cass., 30 mai 1969, Pas., 1969, I, 883,
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conque de preuve littérale, aussi fruste et imparfaite soit-elle (145), La place
manque dans cette étude pour faire tat de tous les cas d’espéce envisagés et nous
renvoyons, i cet €gard, aux traités consacrés a la question (146). La jurispruden-
ce a été fort loin puisqu’elle a assimilé A 1écrit des déclarations faites devant |'au-
torité, pour autant qu’elles soient signées (147). En France, suite 3 une modifica-
tion du Code civil, la signature n'est méme plus requise pour qu’une déclaration
faite par une partie lors d’une comparution personnelle, son refus de répondre ou
son absence puissent &tre considérés comme un commencement de preuve par
écrit (148). La question de savoir si un paiement peut &tre assimilé 3 un commen-
cement de preuve par €crit est controversée (149). R, Legeais, qui s'est révélé un
grand défenseur du formalisme probatoire, a critiqué cette évolution, qui reeon-
nait comme écrits des choses qui ne le sont manifestement pas, eomme des décla-
rations faites devant I’autorité {150).

51.  Interprétation fort large également en ce qui concerne la condition d’origi-
ne de |’écrit: il n’est plus requis que la personne 2 qui on oppose le commence-
ment de preuve par €crit en soit I’auteur matériel ou I"ait signé. Il suffit qu’elle se
le soit approprié (151). Cette appropriation peut s¢ faire de manikre trés peu for-
maliste: ¢’est le cas lorsque 1’on fait usage d’une pi2ce en justice ou qu’on la sou-
met 3 ses cocontractants.

C’est 4 ce niveau que le risque de falsification du contenu du document revét une
importance déterminante. En effet, ce n’est pas uniquement E'écrit dans sa globa-
lit€ qui doit étre attribué A une personne déterminée, c’est aussi la totalité du tex-
te, jusqu’a sa moindre virgule. Si le texte a été copié et modifié en cours de copie,
il n’émane plus de son auteur. Ainsi, la photocopie dont la fidélité est réellement
sujette & caution ne peut donc étre considérée comme un commeneement de preu-
ve par écrit, dés lors que le lien entre ce document et la personne contre laquelle
on I'invoque n’est plus établi a suffisance (152).

B. La tendance restrictive

52.  Enrevanche, la jurisprudence s”est montrée plus timide quant 4 I"interpré-
tation de la notion de vraisemblance. 11 a été dit que «vraisemblable» est plus exi-

(145) 1l peut méme y avoir discordance de date entre le commencement de preuve par écrit et
le fait allégué: Cass. fr., 27 oclobre 1903, Pas., 1904, [V, 64.

(146) H.DE PAGE, op. cit., n° 892; 1.-F. LECLERCQ, op. cit,, n° 26 ¢t 5.; D. & R. MOU-
GENOT, op. cit., n° 62; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., 0" 353 et 5.

(147) Cass,, 13 octobre 1967, Pas., 1968, 1, 209; Cass., 14 mai 1926, Fas., 1926, 1, 373,

(148) GOUBEAUX & BIHR, op. cit., n° 352,

(149) Pour: TGI Metz, 25 septembre 1996, R.T.D.civ., 1998, p. 107; contre: Cass. fr., 23 avril
1997, R.T.D.civ., 1998, p. 106.

(150) R.LEGEAIS, op. cit., p. 119.

(151) Cass., 10 janvier 1939, Pas., 1939, I, 37; Cass., 6 juin 1975, Pas., 1975, L, 96(; Cass.,
12 février 1987, Pas., 1987, 1, 709; Civ, Ligge, 26 juin 1995, L. LM.B., 1996, 773.

(152) D. MOUGENOT, «Le régime probatoire de la photocopie et du 1€léfax», in La preuve,
CUP, vol. 54, mars 2002, p. 252, n° 23.

154

LA PREUVE: EVOLUTION ET REVOLUTION

geant que «possible» (153). De Page s’est insurgé contre cette restriction, dés lors
que le commencement de preuve par écrit n’est qu’une condition d’ouverture de
la preuve testimoniale et non un instrument de preuve A part entigre. «11 suffit que
le commencement de preuve par écrit soit le point de départ d'un raisonnement
pour le juge» (154).

§4. L'impossibilité de se constituer une preuve écrite
A, Principe

53.  Le premier alinéa de I'article 1348 €nonce le principe de 1'exception: I"ar-
ticle 1341 ne s’applique pas toutes les fois qu’il n’a pas ét€ possible au eréancier
de se procurer une preuve littérale de 1'obligation. Les alinéas suivants énoncent
quatre cas d’application:

1° La preuve des obligations naissant de quasi-contrats, de délits ou quasi-
délits,

2° Le dépit nécessaire en cas de catastrophe et le dépst d’hdtellerie,

3° Les obligations contraetées en cas d’accident imprévu,

4° Les cas ol le titre a été perdu par cas fortuit ou force majeure.

Cet article est particuliérement confus (155). D'une, part il mélange des cas d’im-
possibilité absolue et relative: dans certains cas, il est matériellement impossible
de eonstituer une preuve €crite (par exemple, la preuve des délits et quasi-délits,
qui sont en réalité des faits juridiques); dans d’autres cas, la préconstitution &tait
envisageable en prineipe mais concritement impossible (les obligations contrac-
tées en cas d’aceident). D’autre part, cette disposition mélange également des cas
oll aucun titre €crit n’a été constitué (1° 4 3°) et d’autres oil ce titre a bien existé
mais a été perdu (4°).

B. Evolution

$4.  Quoi qu’il en soit, la jurisprudence a considérablement développé le champ
d’application de cet article. De I'alinéa premier, elle a fait un véritable principe
général et 1'a appliqué bien au-dela des cas d’impossibilit€ matérielle prévus dans
le Code civil. En effet, les hypothéses citées correspondent essentiellement 4 des
eirconstaneces matérielles exceptionnelles (accident, incendie, naufrage...) dans
lesquelles on ne songerait pas & exiger des parties de rédiger un écrit. Ces cir-
constances sont malgré tout assez rares. La jurisprudence a fait ceuvre d’imagina-
tion en étendant le principe 2 I'impossibilité morale et 3 'impossibilité résultant

(153) Cuss., 8 seplembre 1961, Pas., 1962, 1, 41; Cass., 24 mai 1962, Pas., 1962, I, 1078;
Bruxelles, 1 décembre 1964, Pas., 1965, II, 269; Bruxelles, 5 novembre 1965, Pas.,
1966, I1, 259; Gand, 27 oclobre 1998, R.G.D.C., 2001, 170.

(134) H. DE PAGE, op. cit., n® 895 A.

(135} H. DE PAGE, op. cit., n° 890; G. GOUBEAUX & BIHR, op. cit., n° 355; D. &
R. MOUGENOT, op. cit., n° 67.
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des usages, qui ne sont pas mentionnées dans le texte. Le premier pas en ce sens
a ¢€t€ de considérer que la liste figurant 4 I"article 1348 n’est pas limitative (156).

55. La jurisprudence relative i I’impossibilité morale est trés casuistique. En
cela, elle se montre fidele A I'idée que cette exception doit toujours étre appréciée
non pas de maniére abstraite mais en fonction des exigences du cas d’espéce. Ain-
si, I'impossibilité résultant de relations famniliales étroites tombe lorsque la mé-
sentente existe dans la famille (157). L’ impossibilité pouvant exister entre concu-
bins suppose une appréciation délicate de la stabilité de la relation (158). L'exis-
tence d’un deuil n’exonére pas complétement de tout respect des formes (159).

L’existence de relations d’amitié fait également 1’objet d’une analyse serrée: elle
ne justifie pas toujours une réelle impossibilité (160).

56. L’impossibilité résultant des usages a mis du temps 3 s’imposer. Au
XIX® siecle, son admissibilité était fort controversée, dés lors qu'une partie im-
portante de la doctrine et de la jurisprudence considérait que les régles de la preu-
ve étaient d’ordre public et voyaient dés lors d’un mauvais ceil une dérogation ré-
sultant d’un simple usage (161). Ce débat est actuellement clos et cette exception
al'ariicle 1341 est désormais bien ancrée dans la doctrine et la jurisprudence, pour
autant que 'usage invoqué soit constant et unanimement admis {162). Elle fait
toutefois I’ objet d’une certaine méfiance car elle porte en elle les germes de la dis-
parition totale du régime de la prcuve préconstituée: 1’ admission trop libérale de
cette exception aboutirait 4 vider complatement I’article 1341 de sa substance.
Une fois de plus, I’exemple de I’informatique est intéressant. Dans les années 80,
la question de la preuve des transferts électroniques de fonds a beaucoup agité la
doctrine: d&s lors que les documents créés A cette occasion pouvaient difficilement
&tre considérés comme des actes sous seing privé, bon nombre d’auteurs ont tour-
né la difficulté en considérant que 1'on se trouvait face a un cas d’application de
I'article 1348 parce que ’utilisation de I’informatique, selon un usage constant et
bien établi, empéchait e recours 2 1a preuve littérale (163). Sur le plan de la tech-

(156) Cass., 2 avril 1981, Pas., 1981, 1, 833,

(157) Civ. Ligge, 9 mai 1994, J.L.M.B., 1994, 1264.

(158) Limoges,2 avril 1991, J.C.P., 1992,V ,117; Ligge, 10 mars 1994, J.LM.B., 1994, 892;
Anvers, 14 mars 2000, A J.T., 2000-01, 835,

(159) Lizge, 28 novembre 2000, J.LM.B., 2001, 748. A V'égard de I'entreprise de pompes
funebres, voir: Litge, 11 décembre 1995, LLM.B., 1996, 507.

(160) Cass., 3 juin 1935, Pas., 1935, I, 270; Bruxelles, 27 octobre 1995, J.T., 1996, 284; Civ.
Bruxelles, 5 avril 1996, Pas., 1995, 111, 85; J.L.M.B., 1996, 1708; Anvers, 7 mars 2000,
AJLT., 2000-01, 834,

(161} H. DE PAGE, op. cit., n® 905.

(162} H. DE PAGE, op. cit.,n° 905 C et D; S. FREDERICQ, op. cit., n° 15; GOUBEAUX &
BIHR, op. cit., n°® 381; J.-F. LECLERCQ, op. cit., n° 24; D. & R. MOUGENOT, op.
cit.,n° 72; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 371 el la jurisprudence citée par
ces auleurs.

(163) B. AMORY & Y. POULLET, «Le droit de la preuve face 4 1'informatique et la télé-
matique: approche de droit comparés, Dr. inf. tél., 1985, p. 11 et 5., 0® 34; M. ANTOI-
NE, M. ELOY & J.F.BRAKELAND, op. cit., p. 49; A. BENSOUSSAN, op. cit., p. 363;

.
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nique juridique pure, il n’y avait pas d’obstacle & ce que cette opinion soit reque
{164). Mais le malaise était ailleurs: certains auteurs ont bien pressenti le risque
de dénaturation compléte du systéme de preuve légale (165). Ce risque était d’au-
tant plus grand que, contrairement 4 certains usages admis par la jurisprudence,
dont la portée est limitée (ordres de bourse, conventions conclues  I’occasion des
foires et marchés...), I'informatique est d’une utilisation trés courante et c’était
donc un pan entier des relations économiques qui échapperait ainsi au formalisme
probatoire. L’admission de la signature électronique dans notre droit a rendu cet-
te discussion sans objet. Mais la question dcs limites de I'article 1348 reste posée.

Section 3.
L'évolution de P’acte sons seing privé:
I’émergence dn principe des équivalents fonctionnels

57. Linformatique est 4 ’origine d’une grande révolution du droit de la preu-
ve, du fait de 'utilisation de documents dématérialisés. Les fichiers textes sont
conservés sur des supports magnétiques ou optiques et n’ont plus de substance
matérielle palpable. Les contrats sont conclus par échanges d’informations réali-
sés par voie électronique. Il est clair que tout le régime probatoire mis en place en
1804 visait exclusivement I'utilisation de documents sur support papier. 11 en ré-
sulte une situation inconfortable car le Code civil devenait inapplicable & une fran-
ge croissante d’actes juridiques, sauf a torturer les principes pour y faire entrer les
documents informatisés. Or, le développement du commerce éiectronique néces-
site un régime juridique bien défini, 4 peine de faire fuir les usagers. Ce constat est
A I’origine d’une réflexion fort riche sur la nature méme de |’acte sous seing pri-
vé et de ses composants: P’écrit et la signature.

sl
JP. BUYLE, «La carte de paiement électroniques in La banque dans la vie quolidfgn-
ne, Ed. Jeune Barreau Bruxelles, 1986, n° &; J.P. BUYLE, «La preuve et le cofit du paie-
ment», Rev. dr. U.L.B., 1993, p. 164; F. CHAMOUX, op. cit., p. 30; L. COBNELIS &
L. SIMONT, «Bewijsrecht en technologische evolutie - enkele overwegingen», in
Recht en technologie, Antwerpen, Kluwer, 1987, p. 158, n° 19; M. FLAMEE &
M. TANGHE, «Bewijsrechi: beknopte stams quaestionis», in Le droit des affaires en
évolution, Bruxelles, Bruylant-Kluwer, 1992, p. 193 ets., n® 16-45;M. FONTAINE, op.
cit., pp. 18-34; C. LUCAS DE LEYSSAC, «Les services commerciaux et la preuve des
transaetions télématiques», Cah. Lamy dr. inf., 1991, A, p. 4. X. MALENGRE{\U, «Le
droit de Ja preuve et la modernisation des techniques de réduction, de reproduction et de
conservation des documents», Ann. Dr. Louv., 1981, p. 116; G. VAN DER STICHELE,
«Bewijsproblematiek van elekironische verwerkie verbintenissen in het kader van het
burgerlijk bewijstechts, Jura Falconis, 1984-1985, p. 404.

(164) D, MOUGENOT, op. cit., CUP (1997), n° 40. ) )

(165 Y. COOL, «Signamre électronigue et signature manuscrite: SCEUTS ENNEMIES OU SEUTS
jumelles?s, in Droit des technologies de I'information, Bruxel_les._ B‘ruylant‘, 1?99. p- 65
5., spéc. p. 76; A. MYNARD, «Télématique et preuve en droit civil québécois et fral}‘
gais: une antinomie?», Dr, Inf. Tél, 1992, p. 21; Y. POULLET, «Probate law: from li-
berty to responsibility», EDf Law Review, 1994, p. 93.
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Sous-section 1.
L’écrit

§1. Définition de I'écrit

58.  L’écrit n’est pas défini dans le Code civil (166). Durant de nombreuses dé-
cennies, les juristes ont utilis€ ce concept, sans €prouver le besoin d’en cerner les
limites avec précision. 1l tombait sous le sens que cette notion correspondait i la
seule forme connue: |'écriture alphabétique sur un support matériel, généralement
le papier. Dans la deuxieme édition du traité sur la preuve du Répertoire Notarial,
1" auteur reprenait la notion classique: «I’&crit est la représentation lisible du lan-
gage ou de la pensée au moyen de graphismes» (167). Cette définition faisait clai-
rement référence & I’écrit au sens courant du terme: apposé sur un support papier
ou tout auire support permettant I’apposition de caractéres alphabétiques manus-
crits ou imprimés (bois, carton, métal, pierre. ..). Cette notion se retrouvait dans la
jurisprudence (168) et était assez généralement partagée dans la doctrine (169).

Le questionnement au sujet de la validité des mécanismes de signature électro-
nique et le développement du commerce électronique ont remis en cause cette dé-
finition.

59. Tout d’abord, Ia définition de I'écrit a ét€ revue et considérablement élar-
gie. A la fin des anné€es quatre-vingt, en Belgique et en France, deux auteurs ont
proposé€ une définition extensive de 1'écrit {170): «l'expression de la parole ou de
la pensée par des signes» (171) ou encore «I’expression du langage sous la forme
de signes apposés sur un support» (172) (173). On constate d’emblée Ics diffé-

(166) Ce n’est dailleurs pas Ic propre de la Belgique. Avant la transposition de la directive
sur la signature électronique, 1'écrit n'était défini dans aucun droit européen, mis 4 pan
le Code de procédure civile allemand. Voir: 1. DE LAMBERTERIE, «Preuve et signa-
ture: les innovations du droit [rangais», Cahiers Lamy Dr. Inf., 2000, K, p. 9.

(167) D. & R. MOUGENQOT, op. cit., n° 79,

(168) Voir: Mons, 21 octobre 1998, J.L.M. 8., 1999, 454; L.T., 1999, 136: une notification de
cession de créance doil éire réalisée de manizre formelle et expresse, donc par écrit,
c'est-a-dire sur support papier. «La notification par support papier peut étre effectuée
par exploit d’huissier, par lettre recommandée, par télex, par 1éléfax ou tout autre mode
de communication électronique qui peut produire un support papier.» Cette décision est
révélatrice de la conception classigue de 1" €crit parce qu’elle valide I’usage de 1'infor-
malique pour autant que le document soit produit sur papier.

(169}  Un auieur est plus resuictifl: selon lui, Pécrit ne peut étre que manuscrit ou portant ia si-
gnature de son auteur (L. CORNELIS, Algemene theorie van de verbintenis, Anvers-
Groningen, Intersentia Rechtswelenschappen, 2000, n® 180). Cette opinion exclut les
documents dactylographiés non signés. Elle est isolée en doclrine.

(170) J. LARRIEU, «Les nouveaux moyens de preuve: pour ou contre I'identification des do-
cuments informatiques a des écrits sous seing privé?s, Cah. Lamy Dr. Inf., 1988, H,n° 5
s.; M. FONTAINE, gp. cit., p. 5s.

(171} J.LARRIEU, op. cit., n° 12.

(172) M.FONTAINE, op. cit..p. 5.

(173) Voir aussi la définition proposée par W. VAN GERVEN (Verbintenissenrecht, Acco,
1988, p. 270): «een geschrill is de uvitdrukking van een taal die door middel van ver-
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rences avec .la'dfft.'mition classique donnée ci-dessus: on a évacué la référence ex-
presse A la lisibilité et les graphismes ont été remplacés par des signes, concept

C p 5 ag 8 p
.
beau 0( up )lu ¥ ue, Ce détuutlo[ls sont ﬂCll.lellement adlII.lSeS Aar la dOCIIllle l'é

Le le’gig.lateur belge, en ix'llroduis'ant la signature électronique dans notre droit, n’a
toutefois pas voulu définir la notion d’écrit, en se fondant sur le fait que la doctri-

ne et la jurisprudence récentes tendent A admettre une accepti
concept (17 cception large de ce

En revanche, une définition apparait dans la loi du I1 mars 2003 sur certains as-
pects Juridiques des services de la société de I’ information (176). Cette loi trans-
pose dans notre droit la directive sur le commerce électronique (177), L article 16,
§2 d? la loi dispose que I'exigence de 1’ écrit est satisfaite par «une suite de signes
intelligibles et accessibles pour &tre consultés ultérieurement, quels que soient leur
support et leurs modalités de transmission». Ceite disposition vise les hypothases
dans lesquclles I'écrit est requis 3 titre de condition de forme et concerne trés in-
directement le domaine de la preuve, mais il ¥ a une telle similitude entre les
concepts d’écrits définis dans la loi du 11 mars 2003 et ceux mis en lumigre par la

doctrine en droit de la preuve que I’on Peut raisonnablement admettre que ces no-
tions se superposent.

§2. La théorie des équivalents fonctionnels

60. La deéfinition moderne de I'écrit est également inspirée par la «théorie des
équivalents fonctionnels». L'idée matresse de ceite théorie consiste A chercher a
transposer dans I'environnement électronique le régime juridique existant dans
’environnement traditionnel, plut6t que de créer un droit nouveau spécifique pour
les contrats dématérialisés. Pour ce faire, il faut analyser les fonctions que rem-
plissent, dans I'environnement papier, les regles de formalisme ou des concepts

e

staanbare of vertaalbare tekens gefixeerd wordt Op een sieun met relatieve duurzaam-

hel_d.» et celle de Y. POULLET («Les transactions commerciales el industrietles par
voie électronique. De quelques réflexions autour du droit de la preuver, in Le droit des
daffaires en évolulion. Le juriste face & Vinvasion informatique, Bruxelles, Bruylant,
1_996, P- 53): «!écril constitue un support stable et fiable spr leque! figurent des signes
lisibles formant un langage»,

(174) D. & R. MOUGENOT, ap. cit., n® 83.

(175) Doc. Parl. Ch. 50 - 38/006 — sess. ord. 99/00, p. 11. Voir 2 ce sujet: D, GOBERT, «<La
sécurisation des échanges par la reconnaissance de la signature électronique: condition
d’exislence des réseanx d’avocals», in Multimédia - e cyberavocat, CUP, vol, XXIX,
féve. 1999, p. 173; P. VAN EECKE, «Bewijsrecht en digitale handtekeningen: nieuwe
perspectieven», in Le droit des affaires en évolution: le commerce électronigue,
Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 235.

(176) M.B., |7 mars 2003.

(177)  Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil relative 2 certains aspects
juridiques des services de la sociéié de V’information, et notamment du commerce élec-
tronique, dans le marché intérienr, J.O.C.E., n° L178 du 17 Jjuillet 2000,
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Jjuridiques, tels que 1’écrit, la signature ... Une fois ces fonctions identifiées, on
peut transposer le régime juridique applicable & ces concepts 2 tout mécanisme
électronique qui remplit les mémes fonctions. Par exemple, sera considéré com-
me signature tout procédé électronique qui remplit les fonctions de la signature
manuscrite, et ainsi de suite.

61. Cette doctrine a été développée par les chercheurs du Centre de Recherches
Informatique et Droit (C.R.1.D.) 4 Namur au début des années 90. On en trouve
toutefois des ébauches dans des études plus anciennes. Ainsi, R. Legeais écrivait
déjaen 1955 que I'analyse du Code civil était de nature 4 suggérer quels principes
généraux avaient inspiré les auteurs du Code et A fournir des acguments d’analo-
gie pour I'intégration dans la vie juridique des techniques nouvelles (178). La
théorie des équivalents fonctionnels a trouvé une brillante consécration dans la loi
type adoptée en 1996 par la Commission des Nations Unies pour le droit com-
mercial international (C.N.U.D.C.L) (179). L'objectif de cette loi type était de
proposer aux Etats membres un ensemble de dispositions juridiques élaborées au
niveau international en vue d’éliminer les principaux obstacles juridiques au com-
merce €lectronique. Elle a servi de modéle & beaucoup de législations ou projets
de législation sur I’écrit et la signature électronique (180), ainsi que sur le com-
merce électronique (181). Les auteurs de la loi type se sont eonstamment référés
aux situations juridiques connues dans le monde des documents papier pour ima-
giner comment de telles situations pourraient étre transposées, reproduites ou imi-
tées dans un environnement dématérialisé (182).

§3. Les fonctions de U'écrit

62.  Dans cette approche, il importe donc de définir les fonctions essentielles de
I’écrit traditionnel pour déterminer quel document électronique peut rentrer dans
la catégorie des €crits. Sur ce point, on avance en terrain controversé, compte tenu
précisément de 1’ absence de définition légale de 1'écrit en droit de 1a preuve.

Selon I'exposé des motifs de la loi belge du 20 octobre 2000, relative i la signa-
ture €lectronique, les fonctions de I’écrit sont au nombre de trois (183):

(178) R.LEGEAIS, op. cit., p. 51.

(179) 29° session: 2B mai - 14 juin 1996. Le texte est publié dans M. YIVANT & C. LE
STANC, Lamy - droit de Uinformaiique, Paris, Lamy, 2000, n° 2723. Il est également
disponible sur Internet 4 1"adresse: http:/fwww.uncitral.org/fr-index. htm.

(180) E.CAPRIOLI, «Le juge et la preuve €lectronique», oct. 1999, p. 3, disponible 2 Iadres-
se suivante: http://www juriscom.nel/universite/doctrine/article?. him; E. CAPRIOLI,
«Ecrit el preuve électroniques dans la loi n® 2000-230 du 13 mars 2000», J.C.P., E,
n® 30, 2000, suppl. n® 2, p 1 s, u® 5.

(181) Le principe de I’'équivalence fouctionnelle figure de maniére expresse A I'article 16 §1°
de [a loi du 11 mars 2003. Voir infra n® 85.

(182) E.CAPRIOLI & R. SORIEUL,, «Le commerce inlemnational électronique: vers |I'émer-
gence de régles juridiques transnationales», J.D.1., 1997, 3, p. 382.

(183) Doc. Parl. Ch., 50 - 38/006 - sess. ord. 99/00, p. 6. Voir aussi: E. DAVIO, «Preuve
et certification sur Intemmet», R.D.C,, 1997, p. 663; J. LARRIEU, op. cit., n* 17 et 18;
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- inaltérabilité: le document ne peut &tre modifié, volontairement ou involontai-
rement, par les parties ou par des tiers,

- lisibilité: les informations contenues doivent pouvoir étre accessibles a la com-
préhension humaine grice A un procédé approprié. Selon les auteurs de I'ex-
posé des motifs, cette lisibilité peut &tre directe ou médiate (en utilisant le dis-
positif de lecture adéquat),

- stabilité: le contenu de 1’écrit doit étre fixé définitivement au moment de sa ré-
daction et doit pouvoir &tre conservé pour une consultation ultérieure.

63.  L'éerit sur papier remplit naturellement ces différentes fonctions. Il est di-
rectement lisible et intelligible (pour autant que le langage utilisé soit compré-
hensible par le lecteur). Il est stable et se dégrade peu, méme si on peut le détrui-
re {(encore que le papier thermique du téléfax ne soit pas trés résistant a long
terme). Le support papier rend, en partie du moins, les modifications de I’ original
visibles ou décelables.

En revanche, I’application de ces fonctions aux documents sur support €lectro-
nique (disque dur, disquette, CD-ROM, DVD...) pose probléme. Les informa-
tions figurant sur ces supports ne sont lisibles que moyennant utilisation d’un ap-
pareil (ordinateur) et d’un logiciel. La durabilité des supports électroniques n’éga-
le pas celle des supports papier et est en outre tributaire de 1’obsolescence tech-
nologique: les logiciels qui permettent de lire un document existeront-ils encore
dans quelques années? Ces difficuliés ne paraissent toutefois pas constituer un
obstacle insurmontable 4 1a reconnaissance de la qualité d’écrit. L’ inaltérabilité est
beaucoup plus embarrassante. En effet, par nature, un fichier informatique peut
étre aisément modifié, pratiquement sans laisser 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.

Si on admet que I'inaltérabilité est une fonction fondamentale de 1’ écrit, la copie
en général et certaines formes d'écrits non signés, tels les courriers électroniques,
ne rentrent pas dans le cadre de la preuve liteérale.

64.  On peut cependant s’interroger sur la pertinence de ces qualités fonction-
nelles. Non pas sur la lisibilité, car on envisagerait difficilement de considérer
comme écrit un document illisible ou inintelligible, méme moyennant utilisation
d’un appareil ou d’un logiciel. Ni sur la durabilité: si on ne peut pas exiger de tout
écrit qu’il subsiste durant des dizaines d’années, il faut 2 tout le moins qu’il reste

O A

E . MONTERGQ, «Inlemet et le droit des obligations conventionnelles», in fnternet sous
le regard du droit, Jeune Barreau Bruxelles, 1997, pp. 31 5. n® 15; Y. POULLET, op.
cit., «Les transactions commerciales...», p. 54; Y. POULLET & M. ANTOINE, «Vers
la confiance ou comment assurer le développement du commerce élcctronique=, in
Authenticité et informatigue, Bruxelles, Bruylant — Kluwer, 2000, p. 345 5., n° 14. Les
travaux préparatoires de la loi type de la C.N.U.D.C.L relévent pas moins de 11 fonc-
tions de I'écrit mais plusieurs d’entres elles se recoupent, Voir le guide pour I'incorpo-
ration dans le droit interne de la loi Lype de la C.N.U.D.C.L sur le commerce électro-
nique, n° 48, disponible & |’ adresse Internet mentionnée supra note 179.
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lisible durant un délai suffisant pour qu’il remplisse ses finalités. Au demeurant,
ces fonctions se retrouvent dans la définition de I'article 16 de la loi du 11 mars
2003 et ne paraissent pas pouvoir &ire évacuées.

En revanche, la fonction d’inaltérabilité, la plus exigeante, est absente dans la loi
du 11 mars 2003 et est davantage sujette 3 cantion. Les auteurs de la loi type de la
C.N.U.D.CL font observer 2 juste titre A ce sujet:

«L.a notion d’inaltérabilité ne devrait pas &tre considérée comme inhérente
3 celle d’écrit, en tant que condition absolue, car un document écrit au
crayon pourrait néanmoins étre considéré comme un «écrit» selon certaines
définitions juridiques. Compte tenu de 1a maniére dont des questions lelles
que I'intégrité des données et la protection contre les risques de fraude sont
traito.:ées pour la documentation sur papier, un document entaché de fraude
serait néanmoins considéré comme un écrit» (184).

Dans notre droit, aussi bien qu’en droit frangais, le document rédigé au crayon est,
de I’opinion unanime des auteurs et de la jurisprudence, considéré comme un écrit
(185). Or, le document tracé€ au crayon est susceptible d’étre modifié aisément
sans que cela ne laisse de trace. Il en résulte que I'impossibilité de modifier le mes-
sage reléve davantage de I'efficacité probatoire de 1'écrit que de son essence
(186). Pourront donc étre considérés comme écrits des documents électroniques

non protégés contre les altérations, tout comme le document papier écrit au
crayon.

§4. Autres avatars modemnes de écrit

65. Le concept d’écrit apparait également dans d’autres dispositions du Code
civil, en dehors du chapitre consacré a la preuve. Ainsi, I’article 2281 nouveau, tel
que modifié par la loi du 20 octobre 2000, énonce le principe général selon lequel,
lorsqu’une notification doit avoir lieu par écrit, elle peut &tre valablement accom-
plie par courrier électronique, par fax, par t¢lex, par télégramme ou, plus généra-
lement, par tout autre moyen de communication qui se matérialise par un docu-
ment écrit chez le destinataire. Certains auteurs soutiennent que la notion d’écrit
fipurant dans cette disposition n’est pas la méme que celle admise en droit de la

(184) Guide pour P'incorporation dans le droit interne de la loi type, op. cit., n° 49,

(185) En droit belge, voyez: H. DE PAGE, Trairé, t. I, 3° éd., n° 777; R. DEKKERS, Pré-
cis, t. I, n° 656; D. & R. MOUGENOT, op. cir., n® 100. En droit frangais, voyez: Cass.
fr., 8 octobre 1996, cité par MESTRE, R.T.D. civ., 1997, p. 137, Aix, 27 janvier 1846,
D.P., 1846-2-230. Adde: A. PRUM, «L’'acte sous seing privé électronique; réflexions
sur une démarche de reconnaissances, in Mdlanges Michel Cabrillac, Paris, Litec,
1999, p. 267.

(186) Cela ne veut pas dire que celte exigence d'inaliérabilité du document doive 2tre éva-
cuée. Selon nous, elle caractérise 1'acte sous seing privé, plutét que I'éerit au sens lar-
ge. Pour plus d’éléments sur cette discussion, voir: D. GOBERT & E. MONTERO,
«L.’ouverture de la preuve litiérale aux écrils sous forme électroniques», J.T., 2001,
p- 124 s5.; D. MOUGENOT, «Faut-il insérer une défnition de I’écril dans le Code
civil?», Ubiquité, décembre 2000, p. 121 s.
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preuve (187). Nous n’apercevons pas 1’opportunité d’un tel dédoublement, dés
lors que I’écrit nous parait remplir les mémes fonctions dans le domaine de la
preuve et dans les autres domaines du droit civil, 3 savoir la lisibilité et la durabi-
lité.

66. A coté de Iécrit est apparue une nouvelle notion, celle de support durable.
C’est un concept propre i la 1égislation européenne. On le retrouve pour la pre-
miére fois dans la directive du 20 mai 1997 sur la protection des consommateurs
dans les contrats 3 distance (188). L'article 5 de cette directive énonce que le
consommateur doit recevoir confirmation de toute une série d’informations «par
écrit ou sur un autre support durable», sans toutefois que ce nouveau concept soit
défini. Cette formulation se retrouvera par la suite dans plusieurs textes européens
(189) et une définition apparaftra dans certaines directives: «tout instrument per-
mettant au client de stocker des informations qui lui sont adressées personnelle-
ment, de telle sorte qu'elles puissent étre consultées ultérieurement pendant une
période adaptée 2 I'objectif de ces informations, et permettant la reproduction
exacte des informations stockées» (190).

(187) M.-E. STORME, «Het verrichten van rechishandelingen door middel van nieuwe tele-
communicatiemiddelen — de nieuwe wetsbepalingen ingekaderd in de algemene leer
van de kennisgeving», R.W., 2001-2002, pp. 433 el s., n° 28; voir aussi les déclarations
formulées au cours des travaux parlementaires relatifs 4 la loi du 20 octobre 2000 — lire
A ce sujet: L. GUINOTTE & D. MOUGENOT, «Quelles procédures pour le commerce
électronique?», in Le commerce électronique: un nouveau mode de contraciter?, Liege,
Jeune Barreau Lizge, 2001, p. 301 5., n° 37.

(188) Directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997 concemant la
proicelion des consommateurs en matidre de contrats 4 distance, J.O. C.E n° L 144 du
04/06/1997 p. 19.

(189) Direclive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 25 mai 1999, sur cer-
tains aspects de la vente et des garanties des biens de eonsommation, J.0.C.E. o° L 171
du 07/07/1999, p. 12 (art. 6-3); Directive 2001/107/CE du Parlement européen et du
Conseil du 21 janvier 2002 modifiant la directive 85/6t I/CEE du Conseil portant coor-
dination des dispositions 1égislatives, réglementaires et administratives concernant cer-
tains organismes de placement colleciif en valeurs mobiligres (OPCVM) en vue d'in-
troduire une réglementation relative aux sociétés de gestion et aux prospectus simpli-
fids, J.O.C.E. n° L 041 du 13/02/2002, p. 20 (art. 13quater); Directive 2002/65/CE du
Parlement européen et du Conseil du 23 septembre 2002 concernant la commereialisa-
tion & distance de services financiers auprds des consommateurs, et modifiant les direc-
lives 90/619/CEE du Conseil, Y/1/CE eL $8/27/CE, J.0.C.E. n° L 271 du 09/10/2002,
p. 16 (art. 5-1 et 6-6}; Directive 2002/92/CE du Parlement européen el du Conseil du
9 décembre 2002 sur I'intermédiation en assurance, J.0.C.E. n0° L 009 du 15/01/2003
p. 3 (art. 13-1); Proposition de direciive du Parlement européen et du Congeil relative &
I'harmonisation des dispositions I¢gislatives, réglementaires et administratives des
Etals membres en matitre de crédit aux consommateurs (COM/2002/0443 final - COD
2002/0222), J.O.C.E. n° C 331 E du 31/12/2002, p. 200 {art. 6-2,10-1,10-2,11-2,14-4,
21, 22 e 25).

(190) Directive 2002/65/CE du 23 septembre 2002 concernant la commercialisation & distan-
ce de services finaneiers auprds des consommaleurs, J.G.C.E. n° L 271 du 09/10/2002,
p. 16 - Art. 2-f; Directive 2002/92/CE du Parlement européen et du Conseil du 9 dé-
cembre 2002 sur I'intermédiation en assurance, J.0.C.E. n° L 009 du 15/01/2003 p. 3 -
art. 2-12; Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative 3 I'har-
monisation des disposilions légistatives, réglementaires et administratives des Etats
membres en matiére de erédit aux consommateurs, J. 0.C.E. n° C 331 E du 31/12/2002,
p. 200 - art_ 2.
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Dans la directive eonsacrée a I'intermédiation d’assurance (191), on trouve une
précision supplémentaire: «en particulier, la notion de ‘support durable’ inclut les
disquettes informatiques, les CD-ROM, les DVD et le disque dur de I’ordinateur
du consommateur sur lequel le coutrier électronique est stocké, mais ne compren-
nent pas un site Internet, sauf si ce site satisfait aux crittres specifiés au premier
alinéa» (article 2-12).

Enfin, la directive du 6 juin 2002 concernant les contrats de garantie financidre
(192), sans définir le support durable, précise cependant que: «toute référence a la
notion d’“éerit’ dans la présente directive melut les documents sous forme élec-
tronique et tout autre support durable» (article 2-3).

En définitive, la Commission a reconnu elle-méme que ce concept n’était pas trés
clair {193). On peut, en effet, se demander quelle en est I originaliié réelle. Ne se
confond-il pas tout simplement avec la définition moderne de 'écrit, telle que
nous I’avons exposée plus haut {194)? On retrouve, en effet, les fonctions de lisi-
bilité et de durabilité. Dés lors que le support durable apparait davantage comme
un avatar de I'écrit, 1l edt été préférable de retravail¥er la notion d’écrit pour en
donner une définition actualisée, plutét que de créer un concept nouveau, dont les
contours sont flous et 1" utilité douteuse. L'utilisation du terme «support» est d’au-
tant plus malheureuse que ’on essaye précisément de vider la notion d’écrit de
toute référence & un support quelconque.

Sous-section 2.
La signature

§1. La signature électronique — bref rappel des principes

67. L'introduction de la signature électronique dans notre droit est le lien le
plus évident de ce «réveil» du droit de la preuve évoqué dans I'introduction. Cet-
te étude n’est pas le lieu de rappeler toutes les modalités de cette nouvelle régle-
mentation et nous renvoyons,  ce sujet, aux nombreux écrits qui y sont consacrés
(195).

(191} Voir la référenee a la note précédente.

(192) Direetive 2002/47/CE du Parlement evropéen et du Conseil du 6 jnin 2002 concernant
les eontrats de garantie finaneiére, 7.0.C.E. n° L 168 du 27/06/2002, p. 43,

(193) Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil — «Un droit
curopéen des contrats plus cohérent - Un plan d’aetion» (COM/2003/0068 final),
4.0.C.E. n° C063 du 15/03/2003 p. 1, n° 18.

(194) M. DEMOULIN, «La notion de ‘support durable’ dans les eontrals 3 distance: une
contrefagon de 1'écrit?», Rev. eur. dr. cons., 412000, p. 361 et 5., n° 6.

(195) Sans vouloir &tre exhaustifs, vu la quantité d’articles publi€s, on peut citer: P. CA-
BOOR, «De wet van 20 oktober 2000 tot invoering van het gebruik van telecommuni-
catie middelen en van de elektronische handtekening in de gerechielijke en de builen-
gerechtelijke proeedure: een eerste verkenning», A.J.7., 2000-01, pp. 637 et 5.; R. DE
CORTE, «Electronische handtekening en identifieatie in de virtuele wereld», P. & B.,
2001, p. 207 et s.; B. DE GROOTE, «Het bewijs in de elekironisebe handel — enkele ;)e-
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En quelques mots, on peut rappeler que la reconnaissance de la signature électro-
nique s’est faite en deux temps. Tout d’abord, la loi du 20 octobre 2000 a modifie
I'article 1322 du Code civil, y ajoutant un nouvel alinéa qui dispose que: «peut sa-
tisfaire & I'exigence d'une signature, pour I’application du présent article, un en-
semble de données €lectroniques pouvant &tre imputé A une personne déterminée
et établissant le maintien de I’intégrité du contenu de I acte».

Plus largement, la loi du 9 juillet 2001 a mis en place un régime général de la si-
gnature électronique, au travers de plusieurs dispositions:

L'article 4, § 5 précise qu’ «une signature électronique ne peut étre privée
de son efficacité juridique et ne peut étre refusée comme preuve en justice
au seul motif:

- que la signalure se présente sous une forme électronique, ou,

- qu’elle ne repose pas sur un certificat qualifié ou qu’elle ne repose pas
sur un certificat qualifié délivré par un prestataire accrédité de service
de certification ou qu’elle n'est pas créée par un dispositif sécurisé de
création de signature».

Par ailleurs, I'article 4 de la loi précise le statut juridique de cette signature: «sans
préjudice des articles 1323 et suivants du Code civil, une signature électronique
avancée réalisée sur la base d’un certificat qualifié et congue au moyen d’un dis-
positif sécurisé de création de signature est assimilée 2 une signature manuscrite,
qu’clie soit réalisée par une persorne physique ou morales.

68.  L'idée est donc double. L'article 1322 nouvean du Code civil et I’article 4
de la loi du 9 juillet 2001 énoncent tout d*abord le principe selon lequel le juge ne
peut plus rejeter une signature du simple fait qu’ele est électronique. 11 n’est pas

/

denkingen», A..T., 2000-01, pp. 881 et 5.; J, DUMORTIER & P. VAN EECKE, «De
nieuwe wetgeving over digitale elektronische handtekenings, in Recente ontwikkelin-
gen in informatica en telecommunicatierecht, Broges, La Charte, 1999, p. [ s.; D. GO-
BERT & E. MONTERO, «La signature dans les contrals et les paiemenis électroniques:
P’approche fonctionnelles, Cahiers du CRID, n° 17, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 53 s.;
DA/OR, 2000, p. 17 5.; D. GOBERT & E. MONTERO, «L'ouverture de la preuve litté-
rale aux écrits sous forme €lectronique», J.T., 2001, p. 114 s.; L. GUINOTTE, «La si-
gnalure €lectronigue aprés les lois du 20 octobre 2000 et du 9 juillet 2001», 7.7, 2002,
p- 553 ets.; P. LECOCQ & B. VANBRABANT, «La preuve du contrat conchu par voie
€lectroniquen, in Le commerce élecironique: un nouveau mode de contracter?, Lizge,
Jeune Barreauw de Litge, 2001, p. 51 5.; E. MONTERO, «Définition et effets juridiques
de Ia signature électronique en droit belge», in La preuve, C.ULP., vol. 54, mars 2002,
pp- 39 et s.; D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 122 et s.; E. ROGER FRANCE et E. DE
GROOTE, «La valeur probante des signatures €lectroniques», R.D.C., 2002, pp. 185 et
5.. M.-E. STORME, «De invoering van de elektronisehe handiekening in oas bewijs-
rechl — een inkadering van en eomentaar bij de nicuwe wetsbepalingen», R W., 2000-
2001, p. 1505 s.; P. VAN EECKE, «Bewijsrecht en digitale handiekeningen: nieuwe
perspectieven», in Le droir des affaires en évolution: le commerce élecironique,
Bruxelles, Bruylant - Kluwer, 1999, p. 2135.; B. VUYLSTEKE, «<Hel Voorontwerp van
wet over de herziening van het bewijsrecht», in Recente ontwikkelingen in informatica
en telecommunicatierecht, Bruges, La Charte, 1999, p, 27 s,
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tenu de I’admeitre, si le mécanisme utilisé n’est pas conforme & la définition 1¢-
gale de la signature électronigue, mais il ne peut I'écarter d’emblée. Clest ce que
1a doctrine appelle le «principe de non-discrimination» (196), Il est tiré de la di-
rective 1999/93/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 1999
sur un cadre communautaire européen pour les signatures électromques ( 197),
dont la loi belge assure la transposition. Mais la loi du 9 juillet 2001 va plus loin,
en établissant un second principe, également inspiré de la directive, appelé «prin-
cipe d’assimilation»: pour peu qu’elle respecte certains impératifs techniques de
sécurité (signature électronique «avancée» réalisée sur la base dun «certificat
qualifié» et congue au moyen d° un «dispositif sécurisé de création de signature»)
{198), la signature ¢lectronique est présumée équivalente & la signature manuscri-
te. Dans cette hypothese, le juge ne doit méme plus se demander 5’1l a affaire i une
véritable signature: cette situation est réputée acquise, sauf renversement de la
présomption par une des parties.

§2. L'approche fonctionnelle de la signature

69. Cette réglementation constitue également une application de la théorie des
€quivalents fonctionnels. Plutdt que de réglementer une forme particuliece de si-
gnature électronique, le l€gislateur valide tout mécanisme qui remplit les fonc-
tions de }a signature manuscrite. Quelles sont ces fonctions? Classiquement, on en
reléve deux (199):

- l'identification du signataire. La signature manuscrite, grice 2 une analyse
graphologique, permet de détecter les faux et d’identifier le signataire; )

- I'adbésion du signataire au contenu du document {arimus sigr_undi). «La si-
gnature apparait ainsi comme I’extériorisation d’une volonté interne. En si-
gnant, le scripteur transforme ce qui n’était ju.squ'ﬁ.ce moment qu*un simple
projet en un acte définitif» (200). C’est ce qui explique que la signature soit
normalemcent appliquée au pied de Pacte, de telle sorte qu’on puisse en dédui-
re que Pauteur a ratifié€ ’intégralité de ce qui est &crit (201).

(196) M. ANTOINE & D. GOBERT, «La directive européenne sur la signature électronique.
Vers la sécurisation des transactions sur I'Internet?s, LT. Dr. Eur., 2000, p. 73 s,

197y LO.CE,n° L 13, 19 janvier 2600, p. i2s. .

(198) Nous renvoyons au texte de la loi et aux commentaires pour la définition de ces
concepts.

199y D. & F{ MOUGENOT, op. cit., n° 109; P. VAN OMMESLAGHE, «Les obligations -
Examen de jurisprudence (1974 - 1982)», R.C.J.B., 1988, p. 162, n° 243_; M. \_’AN
QUICKENBORNE, «Quelques réflexions sur la signature des actes sous seing privés,
R.C.1B., 1985, p. 655.,n° 4 et 5; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 494, Cer-
tains auteurs relévent d’autres fonclions mais les deux fonctions citées constituent le
plus petit commun dénominateur.

(200} M. VAN QUICKENBORNE, op. cit., p. 65 5., n° 5, )

(201) C'estle quod plerumque fit mais ee n’est pas une obligation lé.gale (D. & R. MOUGE-
NOT, op. cit., n° 119.; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n® 508).
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§$3. Les fonctions de la signature dans la loi nouvelle

70.  Ces fonctions sont assez maladroitement reprises dans le texte de Iarticle
1322 nouveau. Les fonctions d’identification du signataire et de ratification de
Pacte n’y apparaissent pas explicitement. En fait, I"article 1322, alinéa 2 utilise le
concept d’«imputabilité de la signature». Cette terminologie n’est guérc heureuse
car on ignore ce qu'elle recouvre exactement. Elle vise certainement la fonction
@’identification du signataire, méme s’il et été préférable d’utiliser expressément
le terme «identification» dans I’article 1322, dés lors qu’il prétait inoins 4 confu-
sion (202). Il semble par ailleurs que, dans I'csprit du législateur, la notion d’im-
putabilité englobe ¢galerent - implicitement du moins - la fonction d’adhésion an
texte (203). Encore une fojs, I'expression n’est gurc satisfaisante. On pourrait
imaginer que I’origine d’un message €lectronique soit certaine - I'auteur serait
identifié et le messagc pourrait donc lui étre imputé — sans toutefois que Ia ratifi-
cation du contenu du document soit certaine.

71.  Enoutre, la définition de la signature figurant dans la loi intégre un clément
nouveau, inexistant au niveau de la signature manuscrite: le maintien de Yinégri-
t€ de 1"acte. Cette caractéristique n’est pas inconnue dans I’environnement tradi-
tionnel: comme il est difficile de modifier un original (par collage, grattage ou
autre ...) sans que cela ne soit visible, on peut affirmer que le support papier rem-
plit cette fonction jusqu’a un certain point. Dés lors que le support devicnt secon-
daire dans |’environnement électronique, il ne peut plus remplir cette fonction. Le
législateur, conscient du probléme, a donc estimé que c’est la signature électro-
mique, et non plus le support, qui doit désormais protéger le docunient contre les
altérations. Cette solution ne nous parait pas adéquate: si certains procédés de si-
gnature (la signature digitale} offrent effectivement une protection contre les mo-
difications du document, toutes les formes de signature électronique ne remplis-
sent pas cette fonction. Des lors, une telle définition restreint inutilement le
concept de signatnre électronique, alors que la garantie de Pinaltérabilité du do-
cument pourrait &tre techniquement assurée par d’autres procédés que la signatu-
re (utilisation d"un support iéversible comme le CD ou le DVD ou logiciel «fi-
geant» le texte lorsqu’il est définitif...) (204). En outre, selon certaines interpré-
tations, la directive sur les signatures élcctroniques impose le respect d’une cer-
taine neutralité technologique: le cadre I€gal devrait rester assez ouvert pour évi-

(202) E. MONTERO, «Définition et effets juridiques de la signature &lectronique en droil bel-
ge», in La preuve, C.UP., vol. 54, mars 2002, pp. 39 et 5., n° 32, E. MONTERQ, «L’in-
woduction de la signature électronique dans fe Code civil: jusqu’au bout de 1a logique
‘fonctionnalisie’?s, in Mélanges offerts & Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003,
p- 189, 0°9-1,

(203)  Doc. part, Chambre, 50- 38/006, sess. ord. 1999-2000, p. |1. Adde: E. MONTERO,
«Definition et effets juridiques...», op. cit., n® 36; «L’introduction de ta signature élec-
onique...», op. cit., p. 190, n® 9-2; B. de GROOTE, «Het bewijs in de elektronische
handel - enkele bedenkingen», A.J.T., 2000-0L, pp. 881 et 5., n° 19.

(204) E. MONTERO, <L’inroduction de la signature électronique. ..», op. cit., p. 192, 0° 10;
D. MOUGENOT, «Faut-i! insérer une définition de I'écrit dans le Code civilts, Ubi-
quité, 20600, n° 7, p. 127. .
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ter de privilégier un procédé technique particulier. Dans cette mesure, la transpo-
sition de la Directive dans notre droit ne serait pas correctement réalisée (205).

§4. Vers une approche fonctionnelle générale de la signature?

72, L’introduction de la signature électronique dans notre droit est évidemment
une invitation A réfléchir plus largement sur le concept méme de signature, ré-
flexion qui n’a pas été€ menée lors de la réforme législative.

Jusqu’alors, on ne trouvait aucune définition légale de la signature en droit ¢ivil.
De maniére assez simpliste, on a pu affirmer que «signer un acte, c’est y apposer
son noin; ce ne peut &tre que cela» (206). Au fil du temps, la jurisprudence a eu &
se pencher sur différents modes de signature, notamment en matigre testamentai-
re. En particulier, elle s’est interrogée sur la validité d’appellations familiéres, dis-
tinctes du nom patronymique, telles que «maman» ou «tante Ursule».

Deux courants sont alors apparus tant en doctrine qu’en jurisprudence: le premier,
plus restrictif, limitait la signature aux graphismes reproduisant le nom patrony-
mique, et le second, plus libéral, admettait des appellations familidres, en raison
de 12 nature et de la finalité du testament {(207). La Cour de cassation de France
s’est rallie & ce second courant, en exigeant toutefois que ne subsiste aucun dou-
te ni sur |'identité de I’auteur ni sur sa volonté d’approuver les dispositions du tes-
tament (208). On retrouve nettement, dans cette position, les deux fonctions fon-
damentales de la signature (voy., supra, n° 69). La Cour de cassation frangaise a
ainsi adopté¢ une conception clairement fonctionnelle de 1a signature, en matidre
testamentaire toutefois. La Cour de cassation belge a, en revanche, adopté la po-
sition la plus stricte. Par différents arréts, elle a considéré que la signature est — et
ne peut &lre que — «la marque manuscrite par laquelle le testateur révele habituel-
lement sa personnalité aux tiers» (209). Cette définition, dégagée en matidre tes-
tamentaire, apparait toutefois comme une définition de principe, susceptible d’étre

(205) Y.POULLET & M. ANTOINE, «Vers la confiance...», op. cit., n® 10. Confra: P. LE-
COCQ & B. VANBRABANT, op. cit., n® 90 et 98, qui estiment que la seule discrimi-
nation interdite par la Directive est celle qui frapperait la signature électronique par rap-
port 4 la signature manuscrite. En revanche, rien n’interdirait de discriminer une forme
de signalure électronique par rapport 3 une autre. Dans cette mesure, le fait de limiter le
bénéfice de fa non—discrimination 4 certains types de signatures électronigues seule-
ment ne serail pas contraire & Ja Directive. Cette lecture du texie ne nous parafl pas com-
patible avec le souhait de neutralité technologique du législateur européen, méme s7il
est exact que article 5.2 de la Directive n’interdit pas explicitement d’introduire des
discriminations entre signatures électroniques avancées et ordinaires.

(206) MERLIN, cilé par M. VAN QUICKENBORNE, «Quelques réflexions sur la signature
des actes sous seing privés, R.C.J.B., 1985, p. 71, n" 8.

(207) Pour plus de références, voir: M. VAN QUICKENBORNE, op. cit., n° 10 et 5.; H. JA-
COBS, «Les lestaments — Forme», Rép. nor., t. 111, |. VIIL/1, éd. 1985, n° 95 el s.

(208) Cass. ., 24 juin 1952, Dall., 1952, 613 et 5 octobre 1959, Dall., 1959, 507.

(209) Cass., 7 janvier 1955, Pas., 1955, 1, 456; Cass., 2 octobre 1964, Pas., 1965, 1, 106.
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¢tendue 2 d’autres domaines (210). A cet égard, la question est donc claire: seule
la signature manuscrite est acceptée, les griffes, cachets, copies de la signature...
étant proscrits (211). En revanche, il était admis que I’on ait recours A un psendo-
nyme {212) ou  un graphisme différent de celui utilisé habituellement (213). De
méme, on devrait admettre une signature simplement composée du nom patrony-
mique €crit normalement, sans recherche esthétique particulidre (214). En tout
¢tat de cause, il était bien clair, pour tous les auteurs, que la these la plus extensi-
ve ne pouvait étre regue en dehors des limites de a matidre testamentaire: pas
?211{1;;1'011 de signer un ch&que ou un contrat de bail «tante Ursules ou «bon-papa»

73.  Le débal relatif au caractére fonctionne] de la signature manuscrite ne peut
cependant se limiter 2 examiner le bien-fondé de I"utilisation d’appellations fami-
ligres, c!ont la sécurité juridique est restreinte. N’oublions pas que, dans une
conception fonctionnelle, [a signature doit permettre d’identifier le si gnataire et de
manifester son consentement  I'acte. On peut d2s lors se demander si, en dehors
de la signature €lectronique au sens strict du terme, on peut admetire comme si-

%naru.re n’importe quel mécanisme, graphique ou autre, qui remplirait ces deux
onctions.

L'introduction, dans notre droit, de ia signature €lectronique marque-t-elle aussi
I"apparition d'une définition fonctionnelle de la signature manuscrite? La lecture
du texte légal permet d’en douter. En effet, la définition nouvelle concerne exclu-
sivement la signature électronique, soit «une donnée sous forme €lectronique lide
a d’autres données électroniques». Le législateur n’a toujours pas défini la signa-
ture manuscrite et n’en a pas modifié le régime juridique (216). Par ailleurs, cer-
taines des fonctions de la signature électronique évoquées i I article 1322, alinéa 2
nouveau (notamment 1’exigence du maintien de I'intégrité de I’ acte — voy., supra,
n"l 71)_ ne sont pas remplies par la signature dans I’environnerment papier. Une ap-
plication littérale du texte ne permet donc pas de considérer que le législateur a
voulu admettre des équivalents fonctionnels de la signature manuscrite 217).

74, Cela étant, il n’est gudre satisfaisant, au niveau des principes, de considé-
rer que la signature manuscrite et la signature électronique reposent sur des ap-

(210) P.VAN OMMESLAGHE, «Les obligations - Examen de jurisprudence (1974 - 1982)»,
R.CJ.B., 1988, p. 162, n°® 243; M. VAN QUICKENBORNE, op. cit., p. 79, n° 17.

(211) Cass., 24 février et 3 novembre 1910, Pas., 1910, I, 241 et 475; Cass., ler mars 1917,
Fas., 1917, 1, 118; Cass., 7 janvier 1955 et 2 octobre 1964, ciés ci-avant,

(212 R.HAYOIT de TERMICQURT, Conclusions précédant I’arrét du 7 janvier 1955, Ann.
Not., 1955, 307.

(213) Cass., 10 juin 1983, T. Nor., 1986, 309, note M. PUELINCKX-COENE.

(214)  Ligge, 18 mars 1913, Rev. prat. not., 1913, 568; Bruxelles, 15 juin 1863, Pas., 1863, I,
333; Civ. Gand, 23 février 1963, Rev. prat. not., 1964, 326.

(215) D.&R. MOUGENOT, ap. cit., n° 110.

(216) Contrairement & ce qui 5’est passé en France.

(217)  E. MONTERO, «Définition ct effets juridiques de la signature électronique en droit
belg_e», in Lo preuve, C.U.P., vol. 54, mars 2002, Pp- 39 et 5., n° 10; E. MONTEROQ,
«!..‘mtroduction de la signature électronique dans le Code civil: jusqu’au bout de 1a lo-
gique ‘fonctionnaliste’?», in Mélanges offerts & Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier,
2003, p. 185, n° 6.
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proches différentes, d’autant que la signature électronique se veut la transposition,
dans I'univers informatique, des fonctions assurées par la signature manuscrite
dans I’environnement traditionpel. Dans cc contexte, il serait absurde de considé-
rer que la signature €lectronique doit remplir des fonctions attribuées i la signatu-
re en général, mais auxquelles on ne peut avoir égard pour définir la signature ma-
nuscrite,

On peut illustrer cette discussion par I’exemple des signatures biométriques, c’est-
-dire celles qui se fondent sur une earactéristique morphologique de la personne.
Les empreintes digitales en sont une application. Il est classiquement admis que
1’apposition des empreintes digitales sur un document papier ne peut servir de si-
goature (218). On en donne deux justifications. D’une part, traditionnellement, la
signature doit consister en la reproduction écrite d’un vocable désignant orale-
ment le signataire. D’autre part, les empreintes digitales peuvent avoir été appo-
sées involontairement et ne traduisent dés lors pas nécessairement I’intention de
s’ approprier le contenu de I’acte (219}, Ces deux justifications ne sont plus déter-
minantes. L’argument historique doit céder le pas, dés lors que 1"on admet actuel-
lement des formes électroniques de signature, qui n’ont rien  voir avec le nom pa-
tronymique. D’autre part, on peut utiliser certains procédés pour s’ assurer que la
présence des empreintes digitales traduit bien I’accord du signataire: par exemple,
en les plagant dans un cadre spécifiquement prévu a cet effet. Rien n’empéche
d’ailleurs de biffer ou d’annuler des empreintes digitales apposées par erreur. Sur
ce point également, I"évolution technique a amené 3 admettre des procédés de ma-
nifestation de la volonté beaucoup plus simples que 1’écriture du nom sous forme
manuserite. Le «clic» de la souris en est un bel exemple.

En revanche, si la reconnaissance des empreintes digitales s’opére par un procédé
électronique, les difficultés évoquées tombent comme par enchantement. Le fait
de joindre un fichier électronique contenant une image des empreintes digitales du
signataire 4 un second fichier électronique contenant un texte, revient & créer «une
donnée sous forme électronique lide A d’autres données €lectroniques», donc une
signature électronique eonforme i la définition 1égale. Un tel mécanisme pourra
&tre assimilé & une signature manuscrite s’il peut étre imputé 4 une personne dé-
terminée — ce qui ne pose gudre de probléme, compte tenu de la grande sécurité
technique offerte par la reconnaissance des empreintes digitales - et 5°il permet le
maintien de Vintégrité de 1’acte; ce qui peut &tre assuré par un mécanisme élec-
tronique annexe (utilisation de 1a fonction de hachage} (220). Le recours aux em-
preintes digitales, qui ne peut Etre considéré comme une signature dans I’environ-
nement papier, deviendrait admissible dans I’environnement électronique!

(218) Cass. fr., 15 mai 1934, D.P., 1934, 1, 113; H. DE PAGE, op. cit,, n° 379, M. VAN
QUICKENBORNE, op. cit,, n° 25.

(219) M. VAN QUICKENBORNE, loc. cif.

(220) La fonction de hachage est un procédé permeltant de comparer deux étapes successives
de la transmission d’un document pour vérifier 8’il n’a pas été aliéré. C'est donc une
technique trés performante de protection contre les modifications. Pour plus de détails,
voir la littérature rclative a la signature électromque citée plus haut.
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75.  Un plus grand souci d’unité devrait régner dans cette matigre. Il nous pa-
rait, deés lors, que la jurisprudence de la Cour de cassation définissant la signature
manuscrite doit étre considérée comme obsolte, vu 1’évolution de notre droit, et
qu’une porte doit &tre ouverte A une définition fonctionnellc de la signature en gé-
néral. Par ailleurs, pour unifier le régime juridique de la signature, il conviendrait
de supprimer, 2 I’article 1322 du Code civil, Ia référence au maintien de 1’intégri-
té de I’acte, que la signature ranuscrite ne peut, par principe, pas respecter.

Sous-section 3.
La théorie des équivalents fonctionnels est-elle une panacée?

§1. Les limites de "approche fonctionnelle

76. Le principal avantage de cette théorie est de limiter les modifications 1é-
gales. Au lieu de metire en place un régime juridique sur mesure pour les docu-
ments électroniques, on peut se contenter de définir, en quelques articles, les
conditions auxquelles le régime juridique des documents papier leur sera appli-
cable. 11 en résulte une économie législative considérable. Cela permet, entre
autres, d’employer des «dispositions légales transversales», utilisables dans diffé-
rents domaines du droit; ce qui évite de devoir faire I’inventaire d'une multitude
de dispositions & modifier, au risque d’en oublier. On en verra, plus loin, des
exemples dans la législation sur les services de la société de I’information.

77.  Cette maniére de faire est couramment admise actuellement mais ne fait ce-
pendant pas I'unanimité. Il se trouve des auteurs pour critiquer la théorie des équi-
valents fonctionnels, au motif que mettre sur le méme pied 1’environnement élec-
tronique et 1'environnement papier est un leurre: I’informatique a des caractéris-
tiques propres, qui font que les régles admises pour les documents papier ne sont
pas transposables & I’environnement électronique, sauf A recourir 2 des approxi-
mations préjudiciables 2 la sé€curité juridique (221). Comme le dit J. Huet: «Cette
affirmation (I’équivalence de principe entre les deux environnenients] est inexac-
te car des données électroniques, généralement modifiables 4 volonté el sans lais-
ser de traces étant donné le support sur lequel elles sont inscrites ou transmises,
n’ont pas la méme nature que les documents écrits. Elle est nuisible de surcroit,
car il existe des régles attachées & la preuve par écrit {...) dues 2 sa spécificité, et
qui, de toute évidence, seraient malvenues A &tre appliquées & des documents élec-
troniques» (222).

(221) V. GAUTRAIS, «Preuve ct formalisme des contrats électroniques: ’exemple québé-
cois», hitp:/fwww juriscom. net/universite/doctrine/article 3.htm, p. 3; V. GAUTRAIS,
«Les eontrats en ligne dans la théorie générale du contrat: le eontexte nord-américainy,
Cahiers du CRID, n° 17, 2000, Bruylant, p. 91 5., n° 21; J. HUET, «Formalisme el preu-
ve en télématique et informatiquer J.C.P., 1990, p. 14, n° 2; A. RAYNOUARD,
«Adaptation du droit de la preuve aux technologies de 1'information et a la signature
électroniques, Rép. Defrénois, 2000, p. 593 s.,n° 12,

(222) 1. HUET, «Aspeets juridiques de I’EDI, Echange de Données Informatisées», Sirey-
Dalloz, 1951, p. 181 s., spéc. 185. Dans un écrit plus récent («Vers une consécration de
la preuve et de la signature électroniques», Dall., 2000, Chron., p. 95 5.}, le professeur
HUET continue a défendre le rejet de I'assimilation du document informatique au do-
cument traditionnel.
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Le Code civil québécois s’inscrit dans cette mouvance et prévoit deux régimes
distincts, 1'un applicable aux documents papiers et I’ autre aux documents électro-
niques.

Globalement, on peut cependant affirmer que la théorie des équivalents fqnption—
nels est bien acceptée par la plupart des auteurs. On peut résumer leur position en
ces termes: i
«Rien n’ aurait été plus néfaste 2 I’unité des régles de Ja preuve que de dresser 'un
contre |’ autre deux systémes probatoires, I'un réputé antique et I'autre modeme,
méme si dans un premier temps un sentiment de «dédoublement» peut se mani-
fester» (223).

78. Il faut cependant étre attentif aux conditions dans l_esque}les I équxv%lenge
entre électronique et papier est définie. «La sécurité juridique n’est pas renforcee
en se limitant & préciser que ces nouveaux €Crits ont une force probante compa-
rable 4 I’acie sous seing privé a condition que les fonctions de la signature ma-
nuscrile soient rencontrées, car on sait que cette preuve est généralement difficile
et toujours sournise A I’appréciation discrétionnaire du juge» (224).

C’est, en quelque sorte, le prix a payer pour la souplesse de la théorie (225). llltlast
donc également important de préciser de maniére .cl’axre les conditions auxquelles
les mécanismes €lectroniques peuvent étre qssumles aux concepts c13531qucfsddu
droit de la preuve, en utilisant des présomptions légales pour couper court 8 des
discussions stériles.

§2. Est-ce une raison suffisante pour rejeter cette théorie?

. Jusqu’od peut-on aller dans " application de la théorie des équivalents fonc-
:’i?)nnels? %’eut-elljle résoudre toutes les difficultés? Manifestement non. La ?::
flexion du professeur Huet garde, a cet égard, toute sa pertinence: ilya Qes.dlf_ -
rences irréductibles entre I'informatique et le papter, qul font qu'une a:SS}nulatlon
totale entre les deux mondes est techniquement impossible. Est-elle juridiquement

souhaijtable?

80. L'exemple de la vérification d’écritures est éclairant A ce sujet. Les auteurs

de 1a loi modifiant I’ article 1322, suite aux questions posées par le Conseil d’Etat, .

< indi *arti ivi *il permet au
ont expressément indiqué que I'article }323 du Code cEvﬂ, en ce qu'i .
signatai:ire de dénier sa signature, s’applique également 2 la signature électronique
(226). Pour rappel, la force probante d’un acte sous seing privé est subordonnée 2

(223) P.Y. GAUTIER & X. LINANT DE BELLEFONDS, «De lq’écrit électronique et des
signatures qui "y rattachent», JCP - Gén,, 2000, p. 113 5.1 l7.. 5 . .

(224) Th. VERBIEST & E. WERY, Le droit de Uiniernet et de la société de 'information,
B lies, Larcier, 2001, n® 651. . _

(225) Ej“;'l?)NTERO, «L’introduction de la signature électronique daos le Code civil: Jus-
qu’au bout de la logique ‘fanctionnaliste’?», in Mélanges offerts & Marcel Fontaine,
Bruxelles, Larcier, 2003, p. 183, n° 3 etp. 207, o° l"n". _ Charch

(226} Voir I'avis du Conseil d'Etat, relatif 3 I'avant projet de 101-— Doc. Parl. Chambre,
2141/1 — 98/99, p. 29. La réponse des auteurs du projet de loi se trouve dans le méme
document, p. 17.
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la reconnaissance de celui-ci par son auteur ou ses héritiers. Si I’auteur présumé
de 'acte refuse de le reconnaitre, cet acte est provisoirement privé de toute force
probante jusqu’a ce que la procédure de vérification d’écritures permette de tran-
cher la question. Le signataire présumé d’un document papier portant une signa-
ture falsifiée et qui souhaite réfuter 1a paternité de ce document n’a donc aucune
preuve 3 rapporter. 11 lui suffit de dénier sa signature pour &ter toute force probante

au document produit. Il revient ators a son adversaire de solliciter une vérification
d’écritures.

Le signataire présumé d’un document électrenique qui veut dénier sa signature de-
vra-1-il an contraire supporter la charge de la preuve de la perte ou de la frande?
Non, si on transpose littéralement 1"article 1323 du Code civil 4 ’environnement
électronique, comme les textes et les travaux préparatoires le suggerent (227).
C’est la solution & retenir de lege lata. Cela étant, cette conclusion peut paraitre
insatisfaisante. Compte tenu de la sécurité qui entoure certains procédés de signa-
ture électronique, on pourrait rajsennablement attendre du signataire qu’il appor-
te 4 tout le moins des €léments rendant vraisemblables la perte ou la fraude. Dés
lors que 1a signature manuscrite est assez facile A imiter, il est logique que I'on per-
mette au signataire de contester sa signature, En revanche, dans la mesure ol la
frande est moins envisageable dans un environnement électronique, sauf négli-

gence de !'utilisateur, on pourrait admettre que les facultés de contestation soient
plus réduites (228).

On touche ici du doigt les limites de la théorie des équivalents fonctionnels. Faut-
il maintenir V’article 1323 du Code civil pour toutes les formes de signature ou
créer un régime suf mesure pour la signature électronique? La question peut étre
€élargie: faut-il tenir compte de toutes les spécificités de la signature électronique
et déroger, chaque fois que cela apparait opportun, au régime juridique de la si-

gnature manuscrite? N’est-ce pas une remise en cause fondamentale de 1’approche
fonctionnelle?

81.  On peut esquisser quelques pistes pour déblayer la question. Il nous parait

qu’il faut distinguer deux plans: la définition de la signature et son régime juri-
dique.

La premigre étape consiste 3 vérifier si un mécanisme donné (qu’il soit graphique
ou électronique) peut &tre considéré comme une signature au sens juridique du
terme. En d’autres termes, il faut apprécier si ce mécanisme répond i la définition
d’une signature. La question s’est posée dans |’envirornement papier an sujet des
empreintes digitales, de la croix apposée par un analphabgte, de la signature

(227) P.LECOCQ & B. VANBRABANT, op. cit., n° 100; M.-E. STORME considere que la
position adoptée dans Fexposé des motifs & |’égard de la vérification d’écritures est im-
praticabie et donc absurde (op. cir., n° 46). Selon cet auteur, la dénégation d*écriture
n’est pas possible tant que le titulaire du certificat n’en n’a pas demandé la révocation.
Le texte ne nous parait pas autoriser une telle interprétation: le iégislateur a clairement
indiqué que le régime de la dénégation de signature n’était pas modifié.

(228) D. GOBERT & E. MONTERO, op. cit., «La signature dans les contrats...», 8° 57;
P. LECOCQ & B, VANBRABANT, op. cit., n° 112.
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main guidée, etc. Elle s’est aussi posée dans I’environnement électronique au su-
jet de I'utilisation d’une carte magnétique et d’un code PIN ou d’une signature
manuscrite reproduite par scanncr. S’agit-il réellement de formes valides de
signature?

L'approche fonctionnelle apporte une méthode pour répondrc & cette question:
celie-ci consiste & définir un concept non par son essence (ce qu’il est intrinsg-
quement) mais par ses fonctionnalités (ce 4 quoi il sert). Le principal mnérite de cet-
te théorie est son caractére ouvert et sa souplesse: n’importe quel mécanisme, aus-
si nouveau ou inattendu soit-il, peut rentrer dans les limites d’un régime juridique
donné, dés lors qu’il préscnte les qualités fonctionnelles requises.

A ce niveau, nous plaidons pour une vision globale et fonctionnelle de la signatu-
re, dans laquelle signature manuscrite et électronique se fondraient dans un méme
moule. Toute forme de signature généralement guelconque pourrait &tre rTeconnue
comme telle d&s lors qu’elle remplit les deux fonctions de basc: 1’identification du
signataire et la manifestation du consentement a 1’ acte. Présentée de cette manicre,
cette théorie s’applique sans difficult€ A la signature électromique: le but est
d’identifier les mécanismes techniques qui peuvent étre considérés comme une si-
gnature au sens juridique du terme.

82. Une fois la conception fonctionnelle acquise pour définir la signature, se
pose ia question de I'uniformité de son régime juridique. Plus les fonctions sont
définies de maniére large et peu distinctive, plus on risque d’englober un grand
nombre de mécanismes fort différents. A I’inverse, si les fonctions sont définies
de manigre pointue et précise, les mécanismes qui les rempliront seront homo-
genes. Dans le cas précis de la signature, dés lors quc 1’on recherche unc défini-
tion fonctionnelle de la signature en général, on n’évitera pas la confrontation avce
deux groupes fort dissemblables: les mécanismes traditionnels, de type graphique,
et les mécanismes électroniques. Faut-il pour autant assujettir tous ces méca-
nismes au méme régime juridique dés lors qu’ils présentent des caractéristiqucs
physiques ou techniques assez divergentes? Faut-il diversifier le régime juridique
de la signature pour mieux coller a la réalité?

L'exemple de 'article 1323 et de la vérification d’écritures, évoqué plus haut,
n’est pas anodin: c¢’est la force probante méme de la signature qui est en jeu. Jus-
qu’a présent, doctrine et jurisprudence se sont accordées i ne reconnaitre qu’un
seul degré de force probante des signatures sous scing privé (229). Déroger 4 1'ar-
ticle 1323 pour la signature électronique reviendrait 3 reconnaitre 1’existence
d’une force probante i deux vitesses: limitée pour la signature manuscrite, dans la
mesure ol le signataire peut se limiter & dénier sa signature sans avoir de preuve
particuligre & rapporter, plus forte pour la signature électronique, dés lors que le

(229} Notarnment, la tentative pour reconnaitre une force probante spécifique  la signature
d’un restament mystique a éié balayée. Voir: A. COUTURIER, «La force probante de
la signature daus le testaruent mystique», Anrn. not., 1964, p. 144; M. RENARD-DE-
CLAIRFAYT, «Force probanle el force exécutoire des actes notari€s», Rép. Not., 1. XI,
1. VI/1, Bruxelles, Larcier, 1983, n® 60; Bruxelles, 8 octobre 1963, Arn, Not., 1964, 137,
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signataire devrait en outre apporter des éléments rendant la fraude vraisemblable
{230).

83. Ay regarder de plus pres, la volonté de créer différents régimes juridiques
selon la nature de la signature est peu cohérente, 4 tout le moins si elle s’inscrit
dans ie cadre de I’approche fonctionnelle. 1l faut repartir du fondement méme de
la «théorie des €quivalents fonctionnels»: c’est un procédé de qualification qui
permet d’assujettir différents mécanismes de fait 2 un régime juridique unique, dés
lors que ces mécanismes remplissent des fonctions identiques. C’est une dé-
marche unificatrice. Des lors, vouloir, dans un second temps, briser cetle unité
pour faire réapparaitre des différences de régime juridique va a rebours de cette
démarche. En quelque sorte, 1”approche fonctionnelle est a prendre ou 2 laisser: il
parait difficile de Iutiliser 2 1a fois pour unifier le régime d’un concept et pour le
diversifier.

De ce fait, nous rejoignons les conclusions d’Etienne Montero lorsqu’il conside-
re, au terme d’une analyse fouillée du mécanisme de vérifications d’écritures,
qu’il n’y a pas liea de toucher a I'unicité de la force probante de la signaturc (231).
Cela n’ira pas sans certains tiraillements, compte tcnu précisément des différences
techniques entre signature manuscrite et signature électronique, mais ces difficul-
tés ne nous paraissent pas insurmontables, avec un minimum de souplesse et
d’imagination.

Section 4
Les autres régles du formalisme probatoire

Sous-section 1.
Manifestations du formalisme probatoire

84. Le Code civil, en rupture nette avce I’ancien droit, a adopté un corps de
régle trés consensualiste et limite au minimum le formalisme ad validitatem (232).
Il a néanmoins étabh un formalisme probatoire, essentiellement 4 des fins de pro-
tection de certaines parties, dont la pi¢cc essentielle est d’ailleurs article 1341.

{230) D'une certaine manidre, la question de la vérification d'écritures en matiére de signatu-
re électronique est un fanx probléme. Les fraudes se résoudront davantage par une ap-
plication des prineipes de 1a responsabilité, pliidt que par le droit de la preuve et 1" uti-
lisation de Ja vérification d’écritures. La place manque pour développer cette question,
Yoir sur ce point: D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 158-1; E. MONTERO, «L’intro-
duction de la signature électronique dans le Code civil: jusqu’au bout de la logique
‘fonctionnaliste’ I», in Mélanges offerts & Marcel Fontaine, Bruxelles, Larcier, 2003,
p. 204, n° 16.

(231) E.MONTERO, «L’introduction de la signature électronique...», op. cit., p. 208, n°® 18.

(232} Sor I'évolution du formalisme dans )’ ancien droit, voir: DE PAGE, . I, n° 27; M. DE-
MOULIN & E. MONTERQ, «Le formalisme contractuel i I"heure do commerce élcc-
tronigue», in La théorie générale des obligations (suire), CUP, vol. 57, oct. 2002, p. 111
et 5. ainsi que le rapport d’Etienne MONTERQ dans le présent ouvrage.
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Toutefois, celui-ci est accompagné d’autres dispositions qui poursuivent le méme
but: I'article 1325, qui oblige & confectionner autant d’originaux que dc parties,
I'article 1326, qui introduit la formalité du «bon pour» dans les actes unilatéraux
et I'article 1328, qui limite la force probante de la date des actes sous seing prive,
Aucun de ces textes n'a été modifié mais leur portée a ét€ précisée par la juris-
prudence.

85.  Par ailleurs, Iinformatique, une fois d¢ plus, jette un jour nouveau sur la
matiere. En effet, ces régles peuvent poser des problémes en ce qui concerne la
conclusion des «web contracts», c’est-a-dire les contrats conclus & distance au
moyen d’équipement électronique de traitement et de stockage des données (233).
11 est alors difficile de respecter ia formalité du double original, de la formule ma-
nuscrite du «bon pour» ou de garantir une date certaine, opposable aux tiers.

Or, les obstacles formels 3 la conclusion de contrats électroniques sont condam-
nés par I"article 9 de la Directive 2000/31/CE sur le commerce électronique (234).
Cette disposition fait obligation aux Etats membres de faire en sorte que leur sys-
t2me juridique rende possible Ia conclusion des contrats par voie électronique. A
ce titre, ils doivent veiller & ce que le régime juridique applicablc au processus
contractuel ne fasse pas obslacle a I'utilisation des contrats électroniques ni ne
conduise & priver d’effet et de validité juridiques de tels contrats pour le motif
qu'ils sont passés par voie électronique.

Cette Directive a €€ transposée dans notre droit par la loi du 11 mars 2003 sur cer-
tains aspects juridiques des services de la société de I'information. L' article 16,
§17, de cette loi dispose que «toute exigence légalc ou réglementaire de forme re-
lative au processus contractuel est réputée satisfaite & I’égard d"un contrat par voie
électronique lorsque les qualités fonctionnelles de cette exigence sont préscr-
vées». Cest donc une invitation A appiiquer le principe des équivalents fonction-
nels (sur cette notion, voy., sipra, n° 60).

Les articles 1325 et 1326 imposent le respect d’un formalisme ad probationem
(235). Il en résulte que le non-respect de ces dispositions entraine la nullité de
Pinstrumentum mais non du negotivm. Or, tout formalisme, aussi allégé fiit-il, est,
par principe, imperméable & I'utilisation d’équivalents fonctionnels. La forme im-
posée doit étre respectée a la lettre et on ne peut lui substitucr un quelconque équi-

(233) Y. POULLET, «Conlrats électroniques et théorie générale des contratss, in Liber ami-
eorum Lucien Simont, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 467, n® 1; R. JULIA-BARCELO,
E. MONTERO & A. SALAUN, «La proposition de Directive européenne sur le com-
merce électronique: questions choisies», in Commerce élecironique — le temps des cer-
titudes, Cahiers du CRID, n® 17, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 156.

(234) Voir a ce sujet: D. GOBERT & E. MONTERQ, «Le traitement des obstacles formels
aux contrats en ligne», in Le commerce élecironigue européen sur les rails?, Cahiers du
CRID, n° 19, Bruxelies, Bruylant, 2001, p. 199,

(235) D, & R. MOUGENOT, op. cit., n® 139 et 150.
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valent (236). L article 16 de la loi du 11 mars 2003 introduit dés lors
/ . le une cxcep-
tion notable au régime traditionnel du formalisme, dés lors qu’elle admet que l’é)n

puisse remplacer les formes requises par loi par d’autres mécani i -
trent la méme finalité (237). P riecanisies qul rencon

Sous-section 2.
Larticle 1325

§1. Rappel des principes

86. _ Sclon le premier alinéa de Particle 1325, les actes sous seing privé qui
contiennent des conventions synallagmatiques ne sont valables qu’autant qu’ils
ont été faits en autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérét distinet.

C’etteﬂrégle €tait inconnue dans I'ancien droit. Elle fut introduite dans une série
d’arréts du Parlement de Pads, dont le plus ancien remonte 3 1736 (238). C’était

donc une régle assez récentc lors de la rédaction du Code civil i
donnance de Moulins. © vl comparée & 1O

Il s’agit d’un formalisme de protection, cn vue d’éviter les fraudes: lorsqu’un
contrat synallagmatique n’est rédigé qu’en un seul exemplaire, détenu par une des
parties, il suffirait que le détenteur ne le produise pas en cas de litige, voirc le dé¢-
truise, pour empécher son cocontractant de rapporter la prcuve des obligations dé-
coul%_mt’du contrat (239). Pour que la protection remplisse totalement sa fonction

les différents exemplaires devront tous étre des originaux revétus d'une signaturé
(240). 11 est toutefois admis que chacun des cocontractants ne signe pas 1’'exem-

plaire en sa possession, pourvu que celui-ci soit revétu des signatu
r : res des autres
parties contractantes {241). £

§2. Evolution

: l‘ ! I ini Etj]'“ ‘ispl udellce ont ﬂdrﬂjs un e a 1
] ? H . IlOller -
p rtant d exCEptlonS. La léglc nc S’appliqtle I)as: SSEZ 1m:

(236) F. FAVENNEC—HERY, «lLa date certaine des actes sous seing privés, R.T.D.civ., 1992,
p. 4_0, n° 3Ll HpUR, «Quelques remarques sur I'évolution du formalisme», in Le
irgrﬁp?uf 9f;3n;a[u au milieu du XXe siécle. Etudes offertes & Georges Ripert, Paris

-G.D.J., 1950, .1, p. 101, n° 9; F. GONTHIER, «Réflexion sur 1a notion d"éepire. 3¢,
Ed. not, et immob., 1999, p. 1781 s.. n° 25, rotion dieerin. JCP.

(237) M. DEMOUL[N & E. MONTERO, «Le formalisme contractue] & I"heure du commer-
ce éleetroniquen, op. cir., p- 138ets,

{238) 8. FREDERICQ, op. cit., n° 13.

539) D. & R. MOUGENQT, op. cit., n° 126.

40) H. DE PAGE, op. cit., n° 803; GOUBEAUX & BIHR, op. cit., n® 721;
- ¢ , H »op. cit., n® 721, D. & R. MOU-
GENOT, op. cit., n° 137; N. VERHEYDEN -JEANMART, op. cir., n° 532.
(241 Cass., 17 juin 1981, Pas., 1981, 1, 1192,
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- lorsqu’une des parties a déja rempli ses obligations (242);

- lorsque les parties y ont dérogé (243);

- en matiére commerciale (244);

- aux actes authentiques nuls en la forme (245},

- lorsque I'acte est déposé entre les mains d'un tiers (246);

- lorsque le contrat est formé par €change de lettres missives (247).

11 est difficile de trouver un fil conducteur entre toutes ees exceptions. On a pu
écrire qu’elles concernent des hypothéses dans lesquelles la fraude est peu vrai-
semblable (248) mais, en réalité, leur motivation est wés disparate. Lorsque 'une
des parties a tolalement rempli ses obligations au moment de I'établissement de
’acte, il ne s’agit plus & proprement parler d’un contrat synallagmatique. Clest
donc du principe méme de la régle que I’on peut déduire 1'exeeption. La possibi-
lit€ de déroger a I'article 1325 est la conséquence logique de ce que les regles de
la preuve ne sont pas d’ordre public. L'exclusion du domaine de la commercialité
reléve de I’exclusion générale du formalisme probatoire entre commergants. En ce
qui concerne les lettre missives, c’est plutdt le pragmatisme qui I'a emporté: il et
été inutile de consacrer le principe de la conclusion d’un contrat par échange de
courriers si ¢’était pour I’assortir d’un formalisme matériellement ineompatible
avec I'échange de lettres missives (249). Ce n’est gudre que pour ’acte authen-
tique nul en la forme et le dépét de 1’acte entre les mains d’un tiers que I’on peut
réellement parler de présomption d’absence de fraude.

88. Le maintien méme de la régle a €té critiqué, au motif qu’il est peu ration-
nel de subordonner la facult€ de rapporter la preuve d’un acte i la condition que
I"autre partie dispose des mémes moyens de preuve (250). Ces objections se re-
trouvent sous la plume de défenseurs de 1a généralisation de la liberté des preuves.
On peut comprendre leur irritation face 2 la persistance d’un formalisme proba-
toire qui pouvait leur apparaitre désuet. Comme nous ’avons dit, le prineipe de
I’article 1325 reléve d’un formalisme de protection. Ce type de régle n’est nulle-
ment en décroissance dans notre droit. On en retrouve des traces de plus en plus

(242) J. MESTRE, R.T.D. civ., 1994, p. 610, citani Cass. fr., 19 oclobre 1993.

(243) H. DE PAGE, op. cit., n° 806; N. VERBEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 526.

(244) Cass., 20 janvier 1984, Pas., 1984, I, 522; Li¢ge, 5 janvier 1977, Rev. prat. sec., 1977,
132; Lidge, 3 juin 1991, L. T, 1991, 698; FREDERICQ, t. I, n° 155; VAN RYN & HEE-
NEN, t. HL 2° éd., n° 50; E. DAUBRESSE, «La preuve des engagements eommer-
ciaux», Novelles, Droit vommercial, op. cit.,, n° 25; X. DIEUX, «La preuve en droit
commercial belge», R.D.C., 1986, p. 94; K. TROCH, «Overzicht van rechispraak be-
treffende het bewijs ip handelszaken», DA/OR, 2001, p. 102.

(245) H. DE PAGE, op. cit., n® 770 et 804, A, 3°,

(246) H. DE PAGE, op. cit.,, n° 806; GOUBEAUX & BIHR, op. cit., n° 704 et 5.: G. MAR-
TY & P. RAYNAUD, Droit civil, 1. L, n°® 232; Cass. fr., 15 avril 1992, Dall., 1992, inf.
rap., p. 186; Nancy, 16 oclobre 1956, J.T., 1958, 380; Grenoble, 17 février 1959, Ann.
Not., 1959, 416.

(2477 D. & R. MOUGENQOT, op. cit., n® 133,

(248) I1.-F. LECLERCQ, op. cit., n° 67.

(249) D. & R, MOUGENOT, op. cit., n® 181,

(2500 S. FREDERICQ, op. cit., n° 13; J.-F. LECLERCQ, op. cif., n° 67.
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marquées dans le droit de 1a eonsommation (251). Par ailleurs, on remarque, dans
la doetrine et la jurisprudence, des réactions contre les situations dans lesquelles
une partie détient unilatéralement les instruments de preuve (voy., supra, n®* 25 et
30). Il n’est done pas choquant, dans ce contexte, que I'article 1325 n’ait pas &té
supprimé, sauf lorsque le risque de fraude est effectivement limité. Cest ainsi
qu’il a ét€ envisagé de déroger A I'article 1325 dans les relations entre grandes en-
treprises, lorsque les enregistrements de données comptables sont immédiats et
quasiment irréversibles (252). Il a également été suggéré de remplacer I'écrit mul-
tilatéral par un systéme d’aceusé de réception (253). Ce n’est pas la panacée. Lors-
qu’une partie détient I’original unique d’un contrat et en accuse réception a son
cocontraetant, ce mécanisme permet effectivement A ce cocontractant d'établir
I'existence de Ia eonvention mais 5’ avere insuffisant pour en prouver le contenu,
si l'original s'est perdu. La régle de I'article 1325 a donc toujours sa place dans
notre arsenal juridique,

$3. L'article 1325 et le commerce électronique

89.  Comme nous I"avons dit plus haut, le prescrit de 1’article 1325 est difficile
& respecter lors de la conclusion par voie électronique de certains contrats 2 dis-
tance. Lorsqu’un internaute eonclut une convention en remplissant et validant (ou
signant) un formulaire figurant sur une page web, un scul original est établi et ce-
lui-ci reste entre les mains du propriétaire du site.

Le principe général figurant & article 16, §17, de 1a loi du 11 mars 2003 (voy., su-
pra, n° 85) vise & apporter une solution A ce probléme. Si cette disposition est sus-
ceptible d’aider & éviter les écueils qui s’opposent i 1a conclusion de contrats en
ligne, en revanche, ni cette loi ni ses arrétés royaux d’application ne contiennent
de disposition modifiant expliciternent I’article 1325 du Code civil.

On peut envisager deux manidres de tourner la difficulté:

90.  Une premigre échappatoire est offerte par les exceptions au principe de I'ar-
ticle 1325, Ainsi, un eontrat formé par échange de courriers électroniques pourra
etre assimilé 2 une convention sur support papier formée par échange de lettres
missives et jouir du méme régime d'exeeption.

Il est, par ailleurs, admis que I’artiele 1325 ne s’applique pas non plus lorsque le
conlrat est remis entre les mains d’un tiers. Cette exception pourra également &tre
admise si le contrat original, conelu sous forme €lectronique, est déposé auprés
d’un tiers certificateur (254). Le dép6t doit toutefois 8tre réalisé de I'accord de

(251} D. GOBERT & E. MONTERQO, «Le traitement des obstacles formels aux contrats en
ligne», ap. cit., n° 396.
(252) P. LECLERCQ, «Faut-it réformer le droit de la preuve?», Dr. inf. tél., 1991/1, p- 8.
(253) D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 126.
(254) P. LECOCQ & M. VANWIICK-ALEXANDRE, «La conclusion d’un contrat de bail
par les nouveaux moyens de 1élécommunication», Aprés-midi d’étude — actualité 1égis-
P
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toutes les parties (255). Il ne suffirait donc pas que le prestataire de services fasse
archiver, 4 I'insu du consommateur, les contrats conclus par Iinterrnédiaire de son
site web. L'article 8, §1 de la loi du 11 mars 2003 oblige d'ailleurs le prestataire
de services & informer le destinataire sur les possibilités d’archivage du contrat.

Par ailleurs, il est bien précis€ a I’article 1325 que la formalité du double ne s’ap-
plique qu’aux originaux de la convention. Il est traditionnellement admis qu’un
original est I’exemplaire du contrat revétu d’une signature {256). Or, le recours &
la signature €lectronique est encore rare lors de la conclusion de contrats en ligne
et bon nombre de «web contracts» sont conclus sans usage d’une forme particu-
liere de signature. C’est le cas lorsque le consommateur est invité 3 remplir un
formulaire, reprenant ses coordonnées personnelles et celles de sa carte de crédit,
et 4 le valider. Rappelons que, selon I’article 1322 nouveau du Code civil, il y a si-
gnature €lectronique lorsque 1’on est en présence d’un ensemble de données élec-
troniques pouvant étre imputé A une personne déterminée et établissant le main-
tien de U'intégrité du contenu de I’acte. Si la simple indication de I'identité et de
|’ adresse €lectronique du client permet éventuellement de lui imputer le fichier qui
contient sa commande, ce mécanisnie ne protége pas I’intégrité de ce document.
A défaut de signature en bonne et due forme, il n’y a donc pas A proprement par-
ler d’original du contrat et on ne peut alors exiger I"application de I"article 1325.
C’est assez logique puisque ce type de convention ne constitue pas un véritable
acte sous seing privé.

91.  Si les parties ne sont pas en mesure d'invoquer les exceptions i I'article
13235, il faudra, conformément a I’article 16, §1%, de la loi du 11 mars 2003, es-
sayer de trouver un équivalent fonctionne] de la formalité. Dans ce cas, la protec-
tion contre les altérations du contrat pourra &tre assurée par un mécanisme de si-
gnature digitale. Pour que le client dispose également d’un exemplaire de la
convention, il conviendrait en outre que le commercant lui adresse, par courrier
€lectronique, un exemplaire de la convention porteur des signatures. La réalité de
celte communication pourra étre attestée par une forme de recommandé électro-
nique (257).

Mais la difficuité ne s’arréte pas la. Lors de la conclusion d’un contrat tradition-
nel, méme 4 distance, le processus contractuel est cliché au travers de deux mo-
ments importants: la formulation de I'offre et I’acceptation, et I'ensemble du ne-
gotium est contenu dans le ou les actes qui le constatent. La démarche est plus
complexe pour les contrats électroniques: «Paper conlracts bind parties to an act.

.
lative en droit immobilier — 4 décembre 2002, Liege, Faculté de droit, p. 24. Sur les dit-
ficultés que peut poser celle pratique, voir; M. DEMOULIN & D. GOBERT, «L’archi-
vage dans le commerce électronique: comment raviver la mémoire?», in Commerce
électronique: de la théorie & la pratique, Cahiers du CRID, n® 23, Bruxelles, Bruylaut,
2003, p. 101 et 5., spéc. p. 113 et s.

(255) D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 132.

(256) H. DE PAGE, op. cir, n° 832; GOUBEAUX & BIHR, op. cit., n® 1028; D. & R. MOU-
GENOT, ep. cit., n° 187.

(257) M. DEMOULIN & E. MONTERO, «Le formalisme contractuel A I’heure du commer-
ce électroniquen, op. cit., p. 152.
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The electronic contract binds parties to a process» (258). La conclusion d'un
contrat en ligne se réalise, en effet, au travers de tout un cheminement: depuis Ia
consultation d’un site portail ou d’un moteur de recherche, puis par la consulta-
tion des pages du site du prestataire, qui permettent au consommateur de préciser
ses choix et configurer le preduit ou le service en fonction de ses souhaits et ses
besoins, jusqu’au «clic» final, par lequel il valide le formulaire et I’envoi de 1'ac-
cusé de réception par le prestataire (259). De la & considérer que le contenu
contraignant du contrat est «saupoudré» sur toutes les étapes de cet itinéraire, il
n'y a qu’un pas que certains auteurs envisagent sérieusement de franchir (260).
A supposer que cette opinion soit regue, comment encore respecter 1article 1325
et €tablir des exemplaires multiples d’un contrat éparpillé sur de nombreuses pages
web, éventuellement externes au site du prestataire de services? Ici aussi, la notion
d’original peut nous aider. Seuls les originaux signés doivent &tre dupliqués. Ain-
si, par exemple, seul le fichier li¢ & une signature électronique devra étre multiplié
et non pas toutes les pages web, souvent A contenu publicitaire, qui peuvent éven-
tuellement faire naitre des attentes légitimes dans le chef du cornsommateur.

Sous-section 3.
L’article 1326

§1. Rappel du régime de cette disposition

92.  Aux termes de I’article 1326, le billet ou la promesse sous seing privé par
lequel une partie s’engage envers 1’autre a lui payer une somme d’argent ou une
chose appréciable doit étre écrit en entier de la main de celui qui le souscrit; ou,
du moins, il faut qu’outre sa signature, il ait écrit de sa main un «bon» ou un «ap-
prouvé» portant en toutes lettres la somme ou la quantité de la chose.

Cette régle date pratiquement de la méme épogue que celle de 1article 1325: elle
a ét¢ introduite par deux déclarations royales des 30 juillet 1730 et 22 septembre
1733, en vue de réprimer les abus de blanc seing (261). Ce n’est toutefois pas le
seul but poursuivi par cette disposition. Elle vise également la fraude consistant 4
obtenir une signature par surprise, lorsque les somumes en jeu n’apparaissent pas
clairement, et rend plus difficiles les falsifications, le montant en letires étant plus
difficile & modifier que le montant en chiffres (262).

(258) EM. KATSH, Law in a Digital World, New York, Oxford University Press, 1995,
p. 129

(259) Sur la difficulté d’ apprehender tout ce processus lors de la nédaction de la Directive sur
le commerce élecironique, voir: M. DEMOULIN, «La passation d'une commande sur
les réseaux», in Le commerce électronique européen sur les rails?, Cahiers du CRID,
0° 19, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 253 et s.

(260) Y.POULLET, «Contrais éleclroniques et théorie générale des contrals», op. cit., p. 475,
n° 12; S. CAVANILLAS MUGICA, «Dix th&ses sur la proteciion du “‘consommaleur
élecuronique’ d*aprés 1a Directive sur ta vente et les garanties des biens de consomma-
tion», Ubiquité, décembre 2000, pp. 103 e1 104.

(261) S. FREDERICQ, op. cit., n° 14.

(262) H. DE PAGE, op. cit., 8° 811; D, & R. MOUGENOT, op. cit., n° 141,
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§2. Evolution

93.  Lajurisprudence et la doctrine ont auvré  préciser le contenu de cette dis-
position. Ainsi, le mot «billet» figurant dans le Code civil a été interprété darzs le
sens d’«acte unilatéral» (263). 11 a, par ailleurs, été confirmé que la régle ne s’ap-
plique qu’aux actes qui créent une obligation unilatérale nouvelle et non aux do-
cuments qui constituent la confirmation d’une obhgat!on, préexistante (264). La
doctrine considére que le terme «chose appréciable» doit s’entendre comme’«cho-
se fongible» (265). 1l a été jugé que I’article 1326 est inapplicable lorsque I’enga-
gement porte sur une somme indétenminée Ou sur «foute somme généralement
quelconque» (266). En revanche, les lettres missives 0’y échach.ent pas: contrai-
rement 2 la régle du double, il 0’ existe aucune impossibilit¢ matérielle, dispensant
du respect de la régle du «bon pour» (267).

§3. Exceptions

94.  L'alinéa 2 de I'article 1326 énumeére un certain nombre d’exceptions & la
régle: les marchands, artisans, laboureurs, vignerons, gens df' journée et de servi-
ce. Ces exceptions sont mal rédigées et constituent des nids a controverse.

L’exclusion des marchands reléve de I’exclusion générale du doniaine de la com-
mercialité. Elle ne surprend guére. Toutefois, la question de savoir si les engage-
ments civils des commergants est soumise a Iarticle 1326 est controversée. Cer-
tains considérent que I’exception est liée a la qualité de la personne et non alana-
ture de I'acte: elle 5’ appliquerait donc 2 tous les commergants, méme pour les en-
gagements civils (268). Mé&me si cette position nje:v,t pas dépourvu; de logique,
elle va toutefois A I’encontre de 1’objectif poursuivi par la déclaration royale de
1733, qui motive la dispense uniquement par la célérité propre aux affaires com-
merciales. Les commergants qui agissent en dehors d’un cadre professionnel ne

D. & R. MOUGENOT, gp. cit., n° 142; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit.,

263 n® 554 et s.; Cass., [Qavril f986, Pas., 1986, [,971; Lidge, 2 avril 1998, R.G.D.C, 1999,
208. ) .

(264) J. LIMPENS & R. KRUITHOF, «Les obligalions — Examen de jurisprudence (1964 —

96 », R.C.J.B., 1969, p. 290. .

(265) 11) ;L) R. MOUGENOT, op. cit., n° 144; N, VERHEYDEN-JEANMART, op. cit.,
n® 556.

(266) Casss., 14 octobre 1967, Pas., 1968, 1, 213; Cass., 26 février 1993, Pas., 1993, I_, 220.
Voir aussi; H. DE PAGE, op. cit., n® 815; F. T’ KINT & M. FORGES, «Le cautionne-
ment et la solidarilé passive», DA/OR, 1989, p. 39 et les références citées; D. & R.
MOUGENOT, op. cit., n° 144, Contra: Cass. fi., 3 mars 1970, Dall., 1970, 403, note
ETESSE; Cass, fr., 20 juin 1978, Bufl. cass., 1978, civ., I, n® 234; GOUBEAUX &
BIHR, op. cit., n° 776; P. VAN OMMESLAGHE, op. cit., R.C.J.A., 1975, p. 721 et
1988, p. 167; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n° 5.'37. i

(267 DE PAGE, op. cit., n° 815 C; GOUBEAUX & BIHR, op. cir., o° 7490; D. & R. MOU-
GENOT, op. cit.,n® 148; N. VERHEYDEN—JEANMART, op. cii., n° 548,

(268) DE PAGE, op. cit., n° 816; J.-F. LECLERCQ), op. cit., n® 68; X. DIEUX, «La preave
en droit commercial belge», R.D.C., 1986, p. 96; N. VERHEYDEN-JEANMART, op.
cit., n° 562,
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sont donc pas dispensés de la formalité (269). Inversement, I'exception s’ applique
aux engagements commerciaux d’une personne civile,

La seconde exception {artisans, laboureurs....) est plus embarrassante. Qui vise-t-
elle exactement? La plupart des personnes mentionnées sont Ccommergantes ct ren-
trent dés lors déja dans le cadre de la premiére exception. Par ailleurs, bon nombre
d’agriculteurs ou d’artisans sont soumis 3 des obligations administratives parfois
assez lourdes, en tout cas bien plus complexes que la formalité de Particle 1326,
En réalité, la ratio legis de ce texte étajt d’exclure les illettrés, qui auraient ét6 bien
en peine de rédiger I’acte en entier, voire méme de respecter I'exigence du «bon
pour». Méme présentée de cette maniére, cette exception est devenue anachro-
nique: actuellement, la tendance est de renforcer plutdt que d’alléger le formalis-
me protecteur a I'égard des personnes défavorisées. La Cour de cassation n’a pas
simplifi€ les choses en interprétant cette disposition 2 la lettre, refusant de faire
une distinction entre les illetirés et Ics autres (270).

§4. Certe disposition est-elle surannée?

95.  En 1962 déj3, S. Fredericq appelait 3 la suppression dc cette disposition,
qu’il considérait comme obsoléte (271). Selon J.-F. Leclercq, cette régle ne cor-
respond plus 3 la réalité: dans I'esprit de la grande majorité des justiciables, la si-
gnature suffit & conférer validité 4 une reconnaissance de dctte, sans qu’il soit né-
cessaire dy ajouter des mentions particulidres. En outre, la protection qu’elle ap-
porte est devenue illusoire face an développement des effets de commerce, méme
al’égard des non-commergants (272).

Il est vrai que les exceptions sont mal rédigées et doivent 8tre revues, voire sup-
primées. Dés lors que I'exception de la commercialité est assez générale, il serait
peu génant que les marchands ne soient plus expressément repris dans les excep-
tions & I'article 1326. Quant i la seconde cxception, elle pourrait également &tre
omise sans difficulté, dés lors qu’elle ne correspond plus aux mentalités d’ aujour-
d’hui. Mais nous ne pensons pas quc I'article 1326 doit étre supprimé dans sa to-
talité. La protection contre les abus de blanc-seing et les mécanismes destings 3 at-
tirer I"attention de la partie contractante sur I'ampleur de ses engagements sont
toujours d’actualité et s’inscrivent dans le cadre d'un formalisme de protection,
qui tend 2 se renforcer. 1l suffit de relire les exigences formelles requises par I"ar-
ticle 14 de la loi du 12 juin 1991 sur le crédit 2 Ia consommation pour s'en
convaincre. Cette disposition contient également une protection contre le blanc-
seing: I"article 14, § 4, 2° dispose que I’offre de crédit doit contenir «3 la hauteur
de I’endroit ol le consommateur appose sa signature, la mention ‘Ne signez ja-
mais un contrat non rempli’». Cet article impose en outre la présence de diffé-
Tentes clauses en caractéres gras et d’une typographie différente du reste du texte,

(269)  D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 145; VAN RYN & HEENEN, t. IIL, 2° éd., n° 51.
{270) Cass., 25 juin 1982, Pas., 1982, 1, 1267,

{271) S.FREDERICQ, op. cit., n° 14,

(272) 1.-F. LECLERCQ, op. cit., n° 76,
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en vue d’attirer particulitrement I’ attention du consommateur sur certaines régles
que doit respecter I"entreprise de crédit. Le mobile poursuivi et le procédé utilisé
sont identiques A ceux de Particle 1326 du Code civil. Supprimer purement et
simplement I"article 1326 irait donc 2 I’encontre de ce courant protecteur.

§5. Et le commerce électronique?

96.  Une fois de plus, il faut garder  I’esprit une approche fonctionnelle, com-
mandée d’ailleurs par le texte méme de la loi du 11 mars 2003 sur les services de
la société de I’information. Il n’est donc pas nécessaire de chercher 2 copier de
maniére tatillonne les dispositions du Code civil mais de metire en place des mé-
canismes qui permettent de remplir les mémes fonctions.

Comme I’observent opportunément M, Demoulin et E. Montero, Iarticle 1326 cu-
mule une triple exigence formelle: I’&crit, la signature et les mentions manuscrites
(273). Les deux premiers éléments de ce formalisme sont naturellement rencon-
trés par 1’ introduction, dans notre droit, de la signature électronique. Cormnme nous
’avons vu plus haut, cette réforme a eu pour effet de calmer la controverse relati-
ve 4 I'existence juridique d'un €crit électronique. Quant 2 ia signature électro-
nique, elle est explicitement admise par le texte légal nouveau. Au surplus, Iar-
ticle 16, § 2 de la loi sur les services de I'information stipuie expressément que:
«- I’exigence d’un é&crit est satisfaite par une suite de signes inteliigibles et ac-
cessibles pour &tre consultés ultérieurement, quels que soient leur support et
leur modalité de transmission,
- Iexigence, expresse ou tacite, d’une signature est satisfaite dans les conditions
prévues soit A I"article 1322, alinéa 2 du Code civil, soit 4 I'article 4, § 4 de la
loi du 9 juillet 2001».

97. Reste 'exigence de la mention manuscrite. A cet égard, la loi du 11 mars
2003 contient également une disposition transversale spécifique: «l’exigence
d’une mention de la main de celui qui s”oblige peut étre satisfaite par tout procé-
dé garantissant que la mention émane de ce demiers. Tout procédé électronique
permettant d’identifier I’ auteur de la mention est donc admissible. La formalité du
«bon pour» est toutefois plus complexe et ne se réduit pas A une simple mention
manuscrite (274). Comme indiqué plus haut, elle vise 2 écarter le blanc-seing, évi-
ter I"effet de surprise et les possibilités de modification frauduleuse du montant de
I’acte. Le risque de blanc-seing peut &tre évité aisément, dans I’environnement
électronique, par |'insertion de champs qui doivent ire obligatoirement complé-
tés pour que 'ordinateur considére que I'acte est accompli (275). L'effet de sur-
prise est limité par la circonstance que, lors de 1a conclusion d’un sweb contract»,
le consommateur peut lire et relire les formulaires aussi longtemps qu’il le désire
avant de les signer (il peut méme les imprimer pour les examiner 2 son aise). En-
fin la protection contre ies modifications frauduleuses peut étre acquise si le sys-
t2me «gele» les mentions du contrat apris la signature, de telle sorte que celles-ci

(273) M. DEMOULIN & E. MONTERQO, «Le formalisme contractuel 3 |'heure du commer-
ce électronique», op. cit., p. 172.

(274) M. DEMOULIN & E. MONTERO, lec. cit.

(275) M. DEMOULIN & E. MONTERO, op. cit., p. 149,
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ne puissent plus ire modifiées par qui que ce soit. La signature digitale remplit
naturellement cette fonction (276).

Le respect de I’article 1326 dans I’environnement €lectronique pose donc moins
de problemes que I"article 1325. Il conviendra que les juges soient vigilants, pour
vérifier, dans chaque cas d’espéce, si les mécanismes techniques utilisés permet-
tent d’atteindre les finalités de V'article 1326 avec autant d’efficacité que la for-
malit€ traditionnelle.

Sous-section 4.
L'article 1328

§1. Rappel du principe

98. L'article 1328 du Code civil dispose que les actes sous seing privé n’ont
date certaine envers les tiers que par I'enregistrement, par Ja mort des parties ou
par la mention dans nn acte authentique.

Contrairement aux dispositions précédemment citées, le Code civil est ici en net-
te opposition au régime existant antérieurement. Dans I’ancien droit, il n’y avait
pas A proprement parler de théorie organisée de la date certaine: les acles sous
seing privé ne faisaient, en principe, pas foi de leur date A I'égard des tiers mais,
par ailleurs, le juge pouvait admettre I’existence d’une date certaine chaque fois
qu’il s’avérait matériellement impossible d”antidater I"acte (277). A priori, le tex-
te du Code civil s’est donc démarqué du droit antérieur, en ce qu’il a admis que,
dans certaines hypothéses explicitement énumérées, I’acte sous seing privé peut
recevoir date certaine A |'égard des tiers.

Les premiers commentateurs du Code civil paraissaient toutefois se situer dans la
lignée de I'ancien droit (278). Mais, assez rapidement, la Cour de cassation fran-
gaise a mis un terme A ces interprétations, en rappelant de maniére stricte que
I"énumération reprise 4 I'article 1328 est limitative (279). D’ autres arréis, plus ré-
cents, sont venus confirmer ce principe (280}. qui est également admis par ’en-
semble de la doctrine classique (281).

(276) M. DEMOULIN & E. MONTERQ, «Le formalisme contractuel 4 I'heure du commer-
ce €lectronique», op. cit., p. 173.

(277) 8. FREDERICQ, op. cit., n° 16; F. FAVENNEC-HERY, «La dale certaine des actes
s0us seing privés, R.T.D.Civ., 1992, pp. 4 eL 4.

(278) TOULLIER, Droit civil frangais, Bruxelles, Tarlier, 1829, t. VIIL, n° 241.

(279) Cass, fr., 27 mai 1823, cié par TOULLIER.

(280) Cass. fr., 4 février 1986, Bull. Cass., 1986, 1° panie, n° 13; Cass. fr., 9 mai 1960, Bull.
Cass., 1960, le partie, 240,

(281) F. LAURENT, t. XIX; n° 286 et s.; G. GOUBEAUX & BIHR, op. cit., n° 906; G. BAU-
DRY LACANTINERIE, t. IV, n° 2369; M. PLANIOL & G. RIPERT, 1. VII, n° 1485.
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§2. Evolution

99.  Une fois de plus, doctrine et jurisprudence ont précisé les limites de la régle
et I’ont interprétée dans les cas douteux. Les exceptions sont assez clairement dé-
terminées. Logiquement, cette disposition ne s’ applique pas aux documents qui ne
sont pas des actes sous seing privé (282). L’exception traditionnelle de la com-
mercialité joue également dans ce domaine (283). La régle ne s’applique pas non
plus aux tiers qui bénéficient d’une protection renforcée, par exemple lorsque
I” acte doit &tre transcrit (284). Enfin, assez curieusement, les quittances font foi de
la libération & I'égard des tiers, méme si elles n’ont pas date certaine (285).

Par ailleurs, les tiers protégés par I'article 1328 sont actuellement mieux connus;
il s’ agit des personnes qui ne sont ni signataires de I’acte, ni représentants d’un si-
gnataire ou représentgs par lui, et qui entendent exercer un droit propre qu'’ils tien-
nent soit d’un des signataires soit de la loi (286). Sont principalement visés: les
créanciers chirographaires, mais aussi les curateurs agissant au nom de la masse,
les héritiers qui exercent un droit propre (rapport ou réduction)...

100. 1l ne faut pas confondre la force probante de la date d’un acte 4 I'égard des
tiers au probléme de la preuve de la date d’envoi d’un message lors de la conclu-
sion d’un contrat entre absents. A ce sujet, I'article 1328 du Code civil est inap-
plicable. La question intéresse davantage les relations entre parties: est-ce que les
notifications nécessaires & la naissance d’une convention ont bien eu lieu et ont-
elles €té effectuées a la date indiquée?

A cet égard, on peut relever que la communication d’un acte est un fait juridique,
qui peut étre prouve par toutes voies de droit (287). Le juge pourra donc toujours
se satisfaire de présomptions pour apprécier quand le documment est bien arrivé
dans les mains de son destinataire.

§3. Critique

101. Le principe énoncé dans ce texte légal ne pose guere de difficulté: il s’agit
de protéger les tiers contre les altérations de la date (antidate ou postdate). Ce qui

(282) H.DE PAGE, gp. cir,, n* 792, D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 166,

(283) Cass., 25 novembre 1982, Pas., 1983, 1, 387, Pour le cas des actes mixics, voir; Cass.,
31 janvier 1992, Pas., 1992, 1, 484,

(284) H. DE PAGE, loc. cit.

(285) N.VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n* 594; J.P. BUYLE, «La preuve et le eoiit du
paiement», Rev. dr. U.L.B., 1993, p. 157; Mons, 3 novembre 1994, LLM.B., 1995, 724,

(286) J. LIMPENS & R. KRUITHOF, op. cit,, p. 291; H. DE PAGE, op. cii., n® 794;
F. FAVENNEC-HERY, op. cit., n° 35; D. & R. MOUGENOT, op. cit., n° 167,
N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cir., n® 604,

(287) M.-E. STORME, «Hel verrichten van rechtshandelingen door middel van nieuwe tele-
communicatiemiddelen — de nieuwe wetsbepalingen ingekaderd in de algemene leer
van de kennisgeving», R.W., 2001-2002, pp. 433 el 5., n® 49; M. DEMOULIN, «Aspects
juridiques de 1"horodatage des documents électroniques», in Commerce électronique:
de la théorie & la pratique, Cahiers du CRID, n® 23, Bruxelies, Bruylant, 2003, p. 64.
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interpelle davantage, c’est I'aspect fermé de la liste des procédés qui conferent
date certaine 2 I’acte. En effet, il existe d’autres hypothéses dans lesquelles la date
peut &tre établie avec un degré suffisant de certitude pour assurer la protection des
tiers: la légalisation de la signature par un officier public, la relation explicite de
I'existence de U'acte dans un autre acte sous seing privé soumis 2 enregistre-
ment, ... {288) (289).

En outre, dans le domaine de I'informatique, la technique offre également des pro-
cédés aussi sfirs que I'enregistrement pour déterminer la date de conclusion d’un
acle électronique: ¢’est I'horodatage ou «time stamping». L'idée est de faire inter-
venir un tiers de confiance, entreprise privée spécialisée dans la certification, qui
délivre un certificat électronique permettant de garantir fa date 2 laquelle e docu-
ment lui a ét€ présenté et I”absence de modifications (290). Or, dans ’état actuel
de la législation, un document élecironique dont la date est ainsi certifiée n’a pas
date certaine, au sens de I’article 1328 du Code civil.

102, 1l suffirait, pour résoudre le probleme, de considérer que la liste des procé-
dés conférant date certaine qui figure 2 I'article 1328 a un caraciére simpleinent
exemplatif et non limitatif. Cela supposerait un renversernent de I'interprétation
habituelle de cette disposition. Est-ce un obstacle insurmontable? 1l n’y a rien,
dans les travaux préparatoires du Code civil, qui impose de maniére formelle le
caractére exhaustif de 1'énumération (291). Par ailleurs, s’il y a bien unanimité
chez les auteurs anciens, en revanche, la doctrine récente regretie explicitemnent le
caractére limitatif de I'article 1328 (292). Ce ne serait pas la premiére fois que
I'interprétation d’un texte s’adapte 4 I'évolution des pratiques sociales et lech-
niques. Enfin, si la Cour de cassation frangaise s’est prononcée & plusicurs reprises
sur cette question, la Cour de cassation belge n’a pas encore eu 2 connaitre du pro-
bléme et a donc toujours les mains libres. On connait des exemples de questions
juridiques au sujet desquelles la Cour supréme belge s’est démarquée des solu-
tions adoptées par son homologue frangaise (293). I n’y a donc pas d’impossibi-
lit réelle, il suffit d’une volonté de changement. A nouveau, une approche fonc-
tionnelle des procédés conférant date certaine serait plus adaptée  la réalité d’au-
jourd’hui. Le juge pourrait vérifier si le mécanisme utilisé est réellement de natu-
re A Oter tout doute raisonnable guant 2 1a date de I'acte.

(288) G.GOUBEAUX & BIHR, op. cit.,, n° 910.

(289) H. DE PAGE, op. cit., n° 798, cite également 1’ exemple assez macabre de la personne
qui est amputée des deux mains et qui se trouve donc dans I'impossibilité de modifier
I’acte qu’elle a signé el daté!

(2900 Pour plus d’explications, voir: M. DEMOULIN, «Aspects juridiques de I"horodata-
ge...», op. cit., p. 4 et 5.; A, JAMAR, «La sécurilé des transactions — introduction tech-
nigue», in Le commerce électronique — un nouveau mode de contracter?, Litge, Ed.
Jeune Barreau, 2001, p. 21 et s.; J. HUBIN, La sécurité informatique, enire fechnigue
et droit, Cahiers du CRID, n° 14, Bruxelles, Story - Scicntia, 1998, pp. 68 et s.

(291) H. DE PAGE, loc. cit.

(292} H.DE PAGE, loc. cit.; D. & R, MOUGENOT, op. cit., n° 170; N. VERHEYDEN-
JEANMART, op. cit., n° 586.

(293) A commencer par I'aspect fonclionnel de la signature manuscrite en matiere testamen-
taire — voir supra, n® 72.

187



DOMINIQUE MOUGENOT

103. A défaut d’interprétation souple du texte, une modification législative
s’avere alors nécessaire et souhaitable, a tout le moins pour assurer le développe-
ment du commerce électronique. Cela étant, une telle modification posera peut-
étre des problémes d’ordre fiscal parce qu’un certain nombre d’actes échappe-
raient ainsi A la formalité de 1’enregistrement... et aux revenus qu’elle engendre
pour le fisc (294).

Faut-il, comme certains le souhaitent, supprimer cette r2gle et laisser au juge tou-
te latitude pour décider si I’ acte fait foi & I’égard des tiers (295)7 Une telle opinion
nous parait excessive: le principe de I’absence de force probante de la date des
actes sous seing privé a son utilité et il est bon qu’il soit exprimé explicitement
dans le Code civil. En revanche, son interprétation doit &tre assouplie. Les cri-
tiques adressées a I’article 1328 perdraient beaucoup de leur pertinence si une vi-
sion souple et fonctionnelle des procédés conférant date certaine était admise dans
notre droit.

(294) M. DEMOULIN, «Aspecis juridiques de I’horodatage...», op. cit., p. 67.
(295) S.FREDERICQ, op. cit., n° 16; I.-F. LECLERC(Q, op. cit., n® 77.
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