Institutional Repository - Research Portal

Dépébt Institutionnel - Portail de la Recherche

UNIVERSITE researchportal.unamur.be
DE NAMUK

RESEARCH OUTPUTS / RESULTATS DE RECHERCHE

Faut-il insérer une définition de I'écrit dans le Code civil ?
Mougenot, Dominique

Published in:
Revue Ubiquité - Droit des Technologies de I'Information

Publication date:
2000

Document Version
le PDF de I'éditeur

Link to publication

Citation for pulished version (HARVARD):
Mougenot, D 2000, 'Faut-il insérer une définition de I'écrit dans le Code civil ?', Revue Ubiquité - Droit des
Technologies de I'Information, numéro 7, pp. 121-128.

General rights
Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors and/or other copyright owners
and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the legal requirements associated with these rights.

» Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study or research.
* You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain
* You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal ?

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us providing details, and we will remove access to the work immediately
and investigate your claim.

Download date: 02. May. 2026


https://researchportal.unamur.be/fr/publications/357c7540-60a5-46e5-950b-28cbfbb32662

Faut-1l INSerer une aennition ae recrir
dans le Code civil ?

Le Code civil, pas plus qu'une autre
loi, ne contient de définition de I’écrit. !
Dans le Répertoire Notarial, V'auteur
reprend la notion classique : «!'écrit est
la représentation lisible du langage ou
de la pensée au moyen de gra-
phismes« 2. Cette définition fait claire-
ment référence & I'écrit au sens cou-
rant du terme: apposé sur un papier
ou tout autre support permettant |‘ap-
position de caractéres alphabétiques
manuscrits ou imprimés (carfon, bois,
métal, pierre...]. Or le développement
de l'informatique a amené la diffusion
croissante d’informations sur support
magnétique (disquettes, disques durs,
cartes magnétiques...), électroniques
{cartes & puces) ou optonumériques
(CD Rom ou DVD...). Ces documents
rentrent mal dans les limites de cette
définition : ils ne sont pas directement
lisibles, sauf utilisation du dispositif
approprié, et les champs magnétiques
du disque magnétique ou les trous
elliptiques du disque optique passent
difficilement pour des graphismes. Un
auteur frangais, H. Croze a synthétisé
le malaise dans les termes suivants: «f
n‘est pas aisé de dire jusqu'a quel

Dominique MOUGENOT*

degré de dématérialisation J'on peut
aller sans perdre la qualification
d’écrit. Il semble que la nature du sup-
port (papier ou magnétique) soit un
élément contingent. Mais, pour que
I’on soit en présence d’un écrit au sens
de l'article 1341 c.c., il faut au moins
qu’une information soit enregistrée et
qu'elle puisse étre -lue; il faut sans
doute également qu’elle soit inal-
térable et directement intelligible par
I'esprit humain (donc non cryptée).
C'est dire que, dans l'état actuel du
droit positif, il ne semble pas possible
de satisfaire & F'exigence d’une preuve
écrite en produisant simplement le
contenu des mémoires d’un ordi-
nateur. »3 1l est néanmoins possible de
dépasser ce constat et d’essayer de
donner un statut plus satisfaisant au
document informatique. Il y a plusieurs
maniéres de sortir de I'impasse.

La premiére méthode est de revoir
la définition de I"écrit. Cette opinion est
apparue & peu prés & la méme épogue
en Belgique et en France, sous la plume
des professeurs Fontaine et Larrieu.?
Ces auteurs proposent une définition
extensive de I'écrit: «!'expression de la

* Juge au Tribunal de Commerce de Mons. L'auteur remercie Didier Gobert pour ses remarques.
1. Ce n'est d'ailleurs pas le propre de la Belgique. L'écrit n’est défini dans aucun droit européen, mis a part le Code de
procédure civile ollemand. Voir: |. De LAMBERTERIE, «Preuve et signature : les innovations du droit frangais», Cahiers

Lamy Dr. Inf., 2000, K, p. 9.

W

R. MOUGENOT, La preuve, Bruxelles, Larcier, 2¢ &d., 1997, n® 79.
H. Crozt, «Informatique, preuve et sécurité », Dall. 1987, Chron., p. 169, n® 18.
J. Larriey, «Les nouveaux moyens de preuve : pour ou contre Videntification des documents informatiques & des écrits

sous seing privé ¢», Cah. Lamy Dr. Inf., 1988, H, n® 5 s.; M. FONTAINE, «La preuve des octes juridiques et les tech-
niques nouvelles», in la preuve, UCL, 1987, p. 5 s. Voir aussi la définition proposée por W. VAN GERVEN
(Verbintenissenrecht, Acco, 1988, p. 270): «een geschrift is de vitdrukking van een tool die door middel van vers-
taanbare of vertaalbare tekens gefixeerd wordt op een steun met relatieve duurzoamheid. » et celle de Y. POULLET {«Les
transactions commerciales et industrielles par voie électronique. De quelques réflexions autour du droit de la preu-
ve», in Le droit des affaires en évolution. Le juriste face & l'invasion informatique. Bruylont, Bruxelles, 1996, p. 53):
«lécrit constitue un support stable et fiable sur lequel figurent des signes lisibles formant un longage. »
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parole ou de la pensée par des
signes»® ou encore «l’expression du
langage sous la forme de signes ap-
posés sur un support.»® On constate
d’emblée les différences avec la défini-
tion classique donnée ci-dessus: on a
évacué la référence expresse a la lisibi-
lité et les graphismes ont été remplacés
par des signes, concept beaucoup plus
vague.

La seconde maniére ne cherche pas
a définir le concept (qu'est-ce gqu’un
écrit 2) mais s'attache plutdt a identifier
les fonctions de I'écrit (& quoi sert-il 2).
Sera considéré comme tel tout docu-
ment qui remplit ces fonctions.

La théorie des équivalents fonction-
nels est trés présente dans la loi type
adoptée en 1996 par la Commission
des Nations-Unies pour le droit com-
mercial international (C.N.U.D.C.1.).7
L'objectif de cette loi type était de pro-
poser aux Etats membres un ensemble
de dispositions juridiques élaborées au
niveau international de fagon & ce que
fes principaux obstacles juridiques au
commerce électronique soient élimi-
nés. Elle a servi de modéle & beau-
coup de législations ou projets de

5. J.LarRigy, op. cit., n® 12.
6. M. FONTAINE, op. cif., p. 5.

législation sur V'écrit et la signature
électronique.? La démarche adoptée
est typiquement fonctionnelle. Les
auteurs de la loi type se sont constam-
ment référés aux situations juridiques
connues dans le monde des docu-
ments papier pour imaginer comment
de felles situations pourraient étre
transposées, reproduites ou imitées
dans un environnement dématérialisé.
Les dispositions de la loi type se sont
donc constituées sur la base d’un
inventaire des fonctions assurées, par
exemple par l'écrit, la signature ou
V'original dans les relations commer-
ciales traditionnelles. ?

Loptique fonctionnelle n’est pas
non plus inconnue en Belgique. En

effet le législateur s’y est référé dans -

ses projets de réglementation du statut
de la signature é&lectronique. 1
Mais quelles pourraient é&tre les
fonctions de I'écrit 2 Selon I'exposé des
moftifs du projet de loi relatif & la
signature électronique ainsi que la plu-
part des auteurs, elles sont au nombre
de trois 11:
~ inaltérabilité: le document ne peut
étre modifié, volontairement ou

29° session: 28 mai-14 juin 1996. Le texte est publié dans M. Vivant et C. Le STanc, Lamy - drait de Finformatique,
Lomy, Paris, 2000, n® 2723. Il est également dispanible sur Inlernet & [‘adresse: <http ://www.uncitral.org/fr-

E. Caprio, «Le juge et la preuve électronique», Suriscom.net, oct. 1999, p. 3, disponible & I'adresse suivante:

E. CapriOU et R. SORIEUL, «Le commerce international électronique : vers I'émergence de régles juridiques transnatio-

7.
index.htm>
8.
hitp ://www.juriscom.net/universite/doctrine/article7.htm
9.
nales», LD.I.,, 1997, 3, p. 382.
10)

. Lhistorique du projet de loi modifiant le Code civil pour assurer lo reconnaissance de la signature électronique en

droit belge est assez tortueux. Un premier projet (2141/99) fut déposé & la Chambre le 14 avril 1999. Il sombra avec
lo fin de la {égislature et ne fut pas relevé de caducité. Un second texte fut dépasé le 13 juin 2000, non pos sous lo
forme d’un projet de loi mais d’'un amendement & une proposition de loi introduisant de nouveaux moyens de télé-
communicotion dans la procédure judiciaire et extrojudiciaire {proposition 38/1/99 du 4 aoit 1999]. Lexposé des
motifs du projet 2141 est beaucoup plus étoffé que celui de I'omendement. Il fait explicitement référence & la théo-
rie des équivalents fonctionnels: Doc. Parl. 2141/1 — 98/99, p. 14.

. La référence du premier projet est: Doc. Parl. 2141/1 ~ 98/99, p. 7. La seconde version est: Doc. Porl. 38/006 —

99/00, p. 6. Voir aussi: E. Davio, «Preuve et certification sur Internetn, R.D.C., 1997, p. 663; 1. LARREU, op. cit.,
n® 17 et 18; E. MONTERO, «internet et le droit des obligations conventionnelles», in Infernef sous le regard du droit,
1.B. Bruxelles, 1997, pp. 31 5. n® 15; Y. POuLLET, op. cit., p. 54. Les travaux préparatoires de la loi type de la CNUD-
Cl relévent pas moins de 11 fonctions de V'écrit mais plusieurs d‘entr’elles se recoupent. On peut citer entre autres:
canstituer une preuve tangible de I'existence et de la nature de V'intention manifestée por les porties de se lier entre
elles — oider les parties & prendre conscience des conséquences de la canclusion du contrat ~ fournir un document
lisible par tous, inaltérable et conserver en permanence la trace de "opérotion — permetire la reproduction du docu-
ment de facon & ce que chague partie it un exemplaire du méme texte — permettre I'authentification des données
au moyen d’une signature ~ assurer que le document se présente sous une forme acceptable par les outarilés
publiques et les tribunaux... Voir le guide pour Vincarporation dans le droit interne de lo loi type de Jo CNUDCI sur
le commerce électronique, n® 48, disponible & I'adresse Internet citée & la note 8.

involontairement, par les parties ou
par des fiers,

~ lisibilité: les informations conte-
nues doivent pouvoir étre acces-
sibles & la compréhension humaine
grdce & un procédé approprié.
Selon les auteurs de I'exposé des
motifs, cefte lisibilité peut étre direc-
te ou médiate {en utilisant le dispo-
sitif de lecture adéquat),

- stabilité: le contenu de I'écrit doit
étre fixé définitivement au moment
de sa rédaction et doit pouvoir étre
conservé pour une consultation
ultérieure.

Il n'est plus question du support.
Méme les adversaires de la théorie
extensive reconnaissent que fe support
est contingent (voir l'opinion de
H. Croze citée ci-avant). Le document
informatique peut dailleurs changer
de support, sans que son intégrité soit
mise en cause, pour autant qu'un
minimum de précautions soit pris.
U'écrit ne peut non plus étre lié a une
technologie particuliére de création ou
de transmission. Ces principes ont été
soulignés & plusieurs reprises par la
jurisprudence francaise récente. 2

La loi frangaise sur la signature
électronique envisage également une
fonction supplémentaire: I'identifica-
tion de Ja personne dont Vécrit
émane.'3 Nous ne sommes pas
convaincus de |‘opportunité de cet
ajout. D'une part, l'identification est
une fonction typique de la signature et
non de l'écrit.'4 D’autre part, cette

fonction ne se retrouve pas au niveau
de l'écrit papier. Un écrit traditionnel,
en lui-méme, ne permet pas d'identi-
fier son auteur si celui-ci n'a pas spé-
cifiquement mentionné son identité ou
ne I'a pas signé. 1>

Par contre, une constatation s’im-
pose d 'énoncé des fonctions de I'écrit
telles que décrites ci-dessus: I'écrit
papier les remplit assez naturellement.
Le support papier rend, en partie du
moins, visibles ou décelables les modi-
fications de f'original. il est directe-
ment lisible et intelligible {pour autant
que le longage utilisé soit compréhen-
sible par le lecteur). Il est stable et se
dégrade peu, méme si on peut le
déirvire (encore que le papier ther-
mique du #éléfax ne soit pas trés résis-
tant & long terme). Le document infor-
matique n’en rencontre qu’une: la lisi-
bilité, pour autant qu’on accepte le
recours a des procédés de lecture. Par
contre il nest pas inaltérable par natu-
re: le fichier informatique non protégé
peut étre modifié & I'infini sans qu’ap-
paraisse aucune trace des modifica-
tions. La condition de stabilité n'est pas
non plus présente: le vieillissement
physique de certains supports est mal
connu. 16 Mais surtout, le vieillissement
technologique est un fait évident.
Pourra-t-on encore lire les données
dans quelques années, lorsque les
logiciels et dispositifs de lecture qui ont
servi 4 les créer auront disparu 2

Cependant le document informa-
tique n’est pas pour autant condamné
& rester hors des frontiéres de 'écrit.

. Versailles, 12 octobre 1995, R.T.D.civ., 1996, 172; Cass. Fr. Com., 8 oclobre 1996, R.T.D.civ., 1997, 137.
. E. Capriow, op. cit., p. 8. C'est également lo position de la Cour de cossation francaise : «lécrit {...) peut &tre établi

et conservé sur tout support, y compris par télécopies, dés lors que son intégrité et l'imputabilité de son contenu &
son outeur désigné ont été vériliées, ou ne sont pos contestées. » Cass. Fr., 2 décembre 1997, Doll., 1998, p. 192.

. E. Capriou, Ibidem, p. 9; A. PRUM, «Lacte sous seing privé électronique : réflexions sur une démarche de reconnais-

sance», in Mélanges Cabrillac, Paris, Litec, 1999, p. 265.

- Ou alors il faut comprendre que le texte Iégislatif confirme que I'écrit n'est revétu d'une force probante élevée que

sous la forme de I'acte sous seing privé. M&me ainsi, la formulation nous parait maladroite.

. M. ANTOINE, M. E1Ov et J.-F. BRakeianp, Le droit de Jo preuve foce oux nouvelles technologies de Iinformation,

Bruxelles, Story-Scientia, 1991, p. 136.
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La cryptographie permet de garantir
qu’un message n'a pas été modifié 7,
de méme que l'usage de codes d’ac-
cés & un document ou de supports &
inscription irréversible (CD Rom,
microfilms COM...)18. On peut aussi
envisager que, pour les documents
importants, le détenteur prenne la
peine de conserver les instruments qui
permettent sa lecture (software et
hardware} et adopte les mesures
nécessaires pour le maintien de V'inté-
grité du document.1? A ces conditions,
le document numérique pourra étre
considéré comme un écrit.

Cet examen améne donc a la
constatation suivante: au regard de
'opproche fonctionnelle, telle que
définie ci-dessus, tous les documents
informatiques ne sont pas des écrits.
Ne peuvent revendiquer ce statut que
ceux qui remplissent toutes les fonc-
tions de I'écrit. Or ces fonctions ne
sont pas naturellement rencontrées
par V'informatique et supposent que le
créateur du document prenne les
mesures adéquates pour garantir Vir-
réversibilité et la stabilité du messa-
ge.?0 Le probléme ne se posera guére
pour les documents informatiques por-
tant une signature digitale, parce que
ce mécanisme garantit ['absence de
transformation du contenu (voir ¢i des-
sus, n° 7) et remplit donc par principe
les fonctions de I’écrit (avec cependant
les doutes évoqués en ce qui concerne
Ja durabilité des supports et des logi-
ciels). Par contre, des difficultés sont

susceptibles d’apparafire au niveau
des écrits non signés ou des commen-
cements de preuve par écrit: le docu-
ment informatique non signé, dans
cette conception, n'est pas un écrit s'il
n‘en remplit pas les fonctions et, en
particulier, s'il n'offre pas de garantie
conire les altérations de son contenu.
On peut cependant s'interroger sur
la pertinence des fonctions de I'écrit
énoncées plus haut. Non pas sur la
lisibilité et la durabilité, car on envisa-
gerait difficilement de qualifier d'écrit
un document illisible ou inintelligible
ou qui le deviendrait a bréve échéan-
ce. Si on ne peut pas exiger de tout
écrit qu’il subsiste durant des dizaines
d’années, il faut & tout le moins qu'il
reste lisible durant un délai suffisant
pour qu’'il remplisse ses fonctions.
Larticle 6 de la loi type de la CNUDCI
parle & cet égard «d’accessibilité » des
données, en précisant que le mot
«accessible » implique qu’une informa-
tion se présentant sous la forme de
données informatisées doit étre lisible
et interprétable et que le logiciel qui
pourrait étre nécessaire pour assurer
la lisibilité de telle information doit &tre
préservé. 2! Par contre la fonction d‘in-
altérabilité, qui est la plus exigeante
des trois, est davantage sujette & cau-
tion. Les auteurs de la loi type font
observer & juste titre & ce sujet: «la
notion d'inaltérabilité ne devrait pos
8fre considérée comme inhérente &
celle d’écrit, en tant que condition
absolue, car un document écrit au

17. Apres la rédaction du message, I'ordinateur de I"émetteur lui applique une fonction mathématique oppelée «fondion
de hachage irréversible » {one-way hash fundtion), qui crée une sorte de résumé du texte {I'empreinte élecironique au
«digest»). Ce résumé est crypté et expédié en méme temps que le message. Aprés décryptage, le destinataire utilise &
son tour la fonction de hachage pour créer une empreinte du message regu. La comparaison entre I‘empreinte trans-
mise par l"émetteur et 'empreinte du message recu permet d'indiquer si celui-ci a été modifié en cours de transmission.

18. Méme les supports informatiques réputés irréversibles n‘apportent pas une garantie obsolue d’obsence d'altération:
si le support choisi ne permet qu‘un enregisirement unique et définitif des données, celles-ci pourront toujours gtre
madifiées ef travesties lars de la lecture ou de I'impression. Voir : L. PAULIAC, « Numérique, la diaganale du fauxs, Gaz.
Pal., 1997, Doctr, p. 8 5. En fout état de cause, 'écueil disporait si le support est remis directement au magistrat
dans le cadre d'une pracédure en justice et que celui-ci procéde lui-méme & la lecture.

19. Les données stockées sur un disque magnétique se conservent mieux si on les lit de femps en temps.

20. X. UNanT De BELLEFONDS, « Uinfernef ef la preuve des actes juridiques», Expertises, 1997, p. 225 s.

21. Guide pour lincorporation dans le droit interne de la foi fype, op. cit., n® 50.

crayon pourrait néanmoins étre consi-
déré comme un «écrit» selon certaines
définitions juridiques.?? Compte tenu
de la maniére dont des questions telles
que l'intégrité des données et la pro-
tection contre les risques de fraude
sont traitées pour la documentation sur
papier, un document entaché de fraude
serait néanmoins considéré comme un
écrit».23 Cefte position nous parait
ossez raisonnable car elle est la plus
proche du statut de I'écrit papier. En
effet, V'impossibilité de modifier fe
message reléve davantage de I'effica-
cité probatoire de I'écrit que de son
essence. En définitive, les définitions
extensives visées au numéro précédent
font aussi, d'une certaine maniére,
référence aux fonctions de [I’écrit.
«Uexpression du langage par des
signes» renvoie & la lisibilité et «|'ap-
position sur un support stable» conno-
te une certaine durabilité?4. Deux des
fonctions sont & tout le moins rencon-
trées. Mais, & nouveau, il n'est pas
question de l'incltérabilité du contenu.

En réalité, la fonction d‘inaltérabili-
té est présente dans l'écrit classique
mais & un autre niveau: elle est assu-
rée par support.25 Le papier protége
dans une certaine mesure contre les
modifications du contenu (les altéra-
tions sont toujours possibles mais
nécessitent des moyens sophistiqués)
et il les rend plus visibles. Dans un
environnement électronique, le sup-
port devient secondaire et contingent.

Que deviennent alors les fonctions
assurées par le support papier 2 Faut-il
les intégrer & la définition de I'écrit, en
rendant celle-ci plus restrictive que
celle de I"écrit traditionnel 2

La démarche n'est donc pas inno-
cenfe: suivant que Von adopte une
vision plus ou moins extensive des
fonctions de l'écrit, les documents
constitués de données informatisées
pourront étre tour & tour inclus ou
exclus de cette notion. U'exemple du
courrier électronique ordinaire, c’est-
a-dire non signé, est & cet égard assez
porlant: il ne présente aucune garan-
tie d’absence d’altération. Si on consi-
dére que l'inaltérabilité est de I'essen-
ce de I'écrit, I’e-mail nest pas un écrit
car son confenu peut &tre modifié
avant, pendant et aprés la communi-
cation. Si on exclut la fonction d'inalté-
rabilité ou si, & tout le moins, on ne lui
donne pas un caractére absolu,
comme le suggére la loi type de la
CNUDCI, le courrier électronique
redevient un écrit. Manifestement, la
matiére n'est pas claire et mérite un
traitement par le législateur.

A cet égard, force est de constater
que le droit francais et le droit belge ont
opté pour des voies trés différentes.

En France, la loi du 13 mars 2000,
portant adaptation du droit de la preuve
aux technologies de I'information et rela-
tive a la signature élecironique?é, a
mélangé les deux approches: elle donne
tout d'abord une définition de 'écrit,

22. Clestle cas d'une trés vieille décision frangaise : Aix, 27 janvier 1846, D.P, 1846-2-230. La Cour de cassation fran-
caise vient de réoffirmer le principe dans un arrét fort remarqué du 8 octabre 1996 (voir R.T.D.civ., 1997, p. 137,
note MesTRe) Adde : A. PROM, op. cit., p. 267. En droit belge, voir: H. DE PAGE, Traite, 1. 1ll, 3% éd., n® 777 ; R. DEKKERS,

Précis, t. Il, n® 656, R, MOUGENOT, op. cit., n°® 100.

23. Guide paur I'incorporation dans fe droit interne de la loi type, op. cit., n® 49. :

24. La définition de J. LarRIEY, qui est la plus large de toutes, ne parle méme pas dv support. Par ailleurs, cet auteur ajou-
te également que «le caractére effagable de Iinscription n'a pas I'importance qu’on croit: foute écriture, méme gra-
vée dans V' airain, peut &tre déiruite par une intervention humaine. », op. cit., n® 17. §'il porle ultérieurement de I'im-
mutabilité de I'écrit, c’est par opposition & lo fugacité du témoignage humain, ibidem, n° 18.

25. M. ANTOINE et D. GOBERT, «Pistes de réflexion pour une législation relative & la signature digitale et au régime des
avtorifés de certification», RG.D.C., 1998, pp. 285 s., n® 4; D. GOgexr ef E. MoNTERO, «la signoture dans les
contrats et les paiements électroniques: I'approche fonctionnelle, in Commerce électronique, le famps des cerfi-
tudes, Cahiers du CRID, n°® 17, Bryxelles, Bruylant, 2000, p. 53 5., n° 22.

26. 1oi 2000-230 - 1.0. 14 mars 2000, disponible sur Internet & I adresse :

<hitp ://www.legifrance.gouv.fr/html/frame_jo.himl>.
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dont elle restreint ensuite la portée en se
référant au principe des équivalents
fonctionnels. Elle insére les arficles sui-
vanis dans le Code civil francais :

«Art. 1316 — La preuve littérale ou
preuve par écrif, résulte d’une suite de
lettres, de caractéres, de chiffres ou de
tous autres signes et symboles dotés
d’'une signification intelligible, quels
que soient leur support et leurs moda-
lités de transmission.

Art. 1316 — 1 ~ Lécrit sous forme
électronique est admis en preuve au
méme titre que l'écrit sur support
papier, sous réserve que puisse étre
dOment identifiée la personne dont il
émane et qu'il soit établi et conservé
dans des conditions de nature & en
garontir I'intégrité. »

D’une part, la loi donne une défini-
tion de l'écrit dans l'article 1316. i
s'agit d'une définition large, assez
similaire & celles que nous avons rele-
vées au numéro précédent. Elle est
susceptible de s'appliquer sans diffi-
culté au document informatique.

Par conire l'article 1316-1 traite de
lo recevabilité de I'écrit informatique
comme moyen de preuve. En effet,
bien qu'il soit reconnu comme écrit,
Iécrit informatique ne sera pleinement
ossimilé & l'écrit papier que pour
autant qu’il remplisse certaines des
fonctions de I'écrit idenfifiées ci avant:
linaltérabilité et la durabilité. Lo loi
ajoute une caractéristique supplémen-
taire: lo personne dont il émane soit
pouvoir &ire idenfifiée. Nous avons
indiqué plus haut que ceite référence
nous semblait discutable.

La démarche adoptée par le légis-
lateur frangois parait étre le signe de

ce que |'approche fonctionnelle est dif-
ficile a évacuer: aprés avoir adopté
une définition & large spectre, la loi
rétrécit le chomp, au niveau de la
recevabilité de lo preuve informatique,
en se référant aux fonctions de I'écrit.

Le législateur belge n'a pas voulu
définir la notion d’écrit, en se fondant
sur le foit que la doctrine et la jurispru-
dence récentes tendent & admettre une
acception large de I'écrit. 27 Le projet de
foi ajoute que l'introduction dans notre
droit de la signature électronique ne
modifie en rien tous les autres textes qui
exigent un écrit, soit & titre de formalité,
soit & des fins probatoires. 28 L'exposé
des motifs précise que, dans la plupart
des cas, ces régles de droit imposeront
des obligations supplémentaires, les-
quelles pourront souvent &ire remplies
uniquement si on travaille avec des
documents papier.

On peut citer & titre d’exemple: le
testament holographe qui doit étre de
la main du testateur, la réglementation
sur le chéque, le billet & ordre et la
lettre de change, la régle de l'article
1326 C.civ. qui impose la mention
manuscrite «bon pour» etc.2?

La prudence du législateur fait écho
& I'avis de certains auteurs, qui consi-
dérent qu'une définition légale de
I'écrit est inopportune : «une définition
ouverte et fonctionnelle de la signature
devrait suffire sans qu'il soit nécessaire
d’inscrire une définition de {"écrit dans
la loi. En effet, si le législateur admet
que de nouvelles formes de signatures
puissent constituer une signature au
sens du Code civil, a fortiori admettrait-
il une évolution du concept d'écrit, la
signature électronique ne pouvant étre

27. Voir exposé des motifs de la premiere version du projet: Doc. Parl. 2141/1 - 98/99, p. 17. La seconde version ne
définit toujaurs pas ['écrit mais exposé des motifs n'est pas aussi explicite que le précédent. Voir & ce sujet:
D. Goserr, «ta sécurisation des échanges por la reconnaissance de la signature électronique : condition d'existence
des réseaux d'avocats », in Multimédio - le cyberavocat, CUP, vol. XXIX, févr. 1999, p. 173 ; P Van EECkE, « Bewijsrecht
en digitale handtekeningen : nieuwe perspectieven », in Le droit des affaires en évolution : le commerce électronique,

Bruxelles, Bruylant, 1999, p. 235,
28. Doc. Parl. 2141/1 ~ 98/99, p. 15.
29. Doc. Parl. 38/008 - 99/00, p. 29.

relofive qu’a un écrit électronique. »30
Cela étant, I'absence de définition de
I'écrit ne va pas sans poser de problé-
me. Nous avons indiqué qu'un débat
peut s’instaurer au niveau méme de la
détermination des fonctions de I’écrit,
suivant que 'on y intégre ou pas la
fonction d'inaltérabilité du document.
Nous avons exposé que la conception
de la CNUDCI nous paraissait la plus
proche des fonctions de I’écrit tradi-
tionnel. Il n'en reste pas moins que fe
législateur peut parfaitement décider
d’opter pour une définition stricte de
I"écrit, reprenant cette fonction d‘inal-
térabilité, pour limiter le risque de
fraude liée & I'utilisation de I'informa-
tique mais, en cela, il dépasserait le
cadre des fonctions remplies par I"écrit
papier. C’est I"option prise par le légis-
lateur frangais.

l'y a cependant une maniere plus
élégante de contourner V'écueil. En
effet, il n’est pas nécessaire de renfor-
cer le statut traditionnel de I'écrit en le
rendant plus exigeant. Il suffit de pré-
ciser que la garantie d'inaltérabilité du
document est une condition de receva-
bilité de I'acte sous seing privé électro-
nique et non une fonciion de {’écrit
électronique. Pour rappel, I'acte sous
seing privé est, avec l'acte authen-
tique, la clef de voste de la preuve lit-
térale (por écrit). C’est & ces actes que
fait référence l'article 1341 C.Civ,,
lorsqu’il dispose que l'on ne peut
prouver contre ou outre un écrit. 'acte
sous seing privé se fonde sur deux élé-
ments: I'écrit et la signature.3! Donc,
notre suggestion tend & faire glisser
I'exigence d'inaltérabilité du document
au niveau supérieur: elle passe du
niveau de I'écrit, qui est un des com-

30. M. ANTOINE et D, GOBERT, op. cit., n° 4,

posants de I'acte sous seing privé, &
celui de l'acte sous seing privé lui-
méme.

Pour la formulation, on peut s'inspi-
rer de l'article 1316-1 de la loi fran-
caise, en substituant le terme «acte
sous seing privé» a celui d’écrit. Le
texte devient alors: «/‘acte sous seing
privé en forme électronique est admis
en preuve au méme titre que l'acte sous
seing privé sur support papier, sous
réserve qu'il soif établj et conservé dans
des conditions de nature & en gorantir
I'intégrité.» C'est alors au niveau de
I'acte sous seing privé qu'il convient de
se placer pour vérifier si le document
est protégé contre Jes modifications et
non au niveau de |'écrit ou de la signo-
ture. Cette formule présente plusieurs
avantages. D'une part, elle respecte
les fonctions de I’écrit telles que nous
les avons dégagées. D'autre port, elle
laisse une entiére liberté aux parties
quant aux moyens adéquats pour
garantir I'absence de modification du
document. En effet la gorantie d’inalté-
rabilité dans un environnement élec-
tronique peut &tre assurée par diffé-
rents procédés: par la signature, si on
opte pour la signature digitale ou un
procédé équivalent, par le support (les
supports dits irréversibles, tels les CD)
ou par un logiciel {on peut envisager
un traitement de texte qui figerait le
texte lorsque celui-ci est définitif).

Alors une définition de I'écrit dans le
Code civil est-elle nécessaire 2 Ovui, pour
couper court aux controverses évoquées
plus haut mais elle doit &tre la plus large
possible. On peut s‘inspirer & cet égard
des définitions données par les au-
teurs.32 Par ailleurs, compte tenu des
risques d’altération du contenu du docu-

31. R Moucenor, op. ¢it., n® 99 s ; N, VERHEYDEN- JEANMART, Droif de la preuve, Bruxelles, Larcier, 1991, n® 487 s.

32. Svpra, n® 2.
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ment que présente l'informatique, il
nous parait opportun de préciser que
Facte sous seing privé élecironique ne
sera recu comme preuve littérale que s'il

offre des garanties suffisantes d’absence
de modification de son contenu, tant
lors de sa rédaction qu’ultérieurement.




