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Préambule

1. 8i,en 20 ans, Ia technique en matiére de transmission et de reproductdon de
documents a fait des bonds de géant, foree est de constater que le droit ne fait
que de petits pas. Nous avons assisté a une cfflorescence de techniques nou-
velles, marquées progressivement par I'emprise déterminante de I'informati-
que. Les ordinateurs ont engendré des documents électroniques dématériali-
s¢s, dans lesquels le message n’a plus de substance tangible. Le support traté-
riel subsiste (disque, bande magnétique...) mais le document lui-méme n'est
plus matérialisé par de I'encre projeté sur du papier mais par d’impalpables
signes magnétiques.

Sur le plan juridique cependant, nous devons toujours manier des instruments
du Code civil vieux de 193 ans. Ce hiatus a enflammé I'imagination des auteurs

et la bibllographie consacrée au sujet est devenue au fil des ans extrémement
volumineuse,

Les premiéres réflexions systématiques sur les problémes de preuve posés par
les progres de Ia technologie remontent 2 Ia fin des années 70 (1). Aprés avoir
servi de théme i plusicurs collogues (2), les techniques modernes font actuel
lement 'objet de nombreuses publications annuclles dans des revues spéciali-
sécs (3), voire méme sur Internet .

Notre but n’est pas d'ajouter unc étude technique aux nombreux €crits exis-
tant déji. Notre démarche sera double. Dunc part, effectuer un travail de
vulgarisation destiné aux juristes peu formés a cette branche du droit . D'autre

(1) En France : F. CHAMOUX, La preuve dans les affaires. De I'écrit au microfilm. Paris. Litec. 1979; en
Belgique : X. MALENGREAU, -Le droit de la preuve et 1a modemisation des lechniques de réduction, de
reproduction et de conservation des documents-, Ann. Dr. Loue., 1981, p. 107 5. Auparavant on trouve
quelques émdes éparses consacrées 2 des sujets précis. Par cxemple : les enreglstrements magnét-
ques : R. ABRAHAMS, .1a preuve civile par magnétophones, £ T, 1963, p. 581s.; ou encore les photoco-
ples : D. DE WINTER, -De bewljskracht van fotokopktn in het burgerijk recht-, Jura Falconis, 1967-
1968, p.9 5.

) e notp;rl:r et Vinformatiques, 1 Tournal, en 1985, ct plusleurs expasés dans le colloque consacré 3 la
preuve 1 'U.C.L, en 1987,

(M) En Belgique, citons la revuc franco-belge Dokt de I'informatique et des télécommunications. et 1a
revue belgo-néerlandaise <Computerrecht..
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part, faire le point sur cette double tendanee :I' évolution technologique et les

réponses données par les juristes. Nous essayerons ensuite de déterminer
quelles voies se profilent pour 'avenir.
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Section I
L'évolution technologique

2. Depuis plusicurs dizaines d’années, 'homme a développé des trésors d’in-
géniosité pour permetire la multiplication des documents sans devoir les re-
copier et d’en accélérer la transmission sans &tre tributaire des lenteurs de Ia
poste. Sur ces différents fronts, I’'évolution technologique a été constante, au
point que les premiéres éwudes consacrées au sujet apparaissent aujourd hui
incompletes, si pas pattiellement dépassées. Ces derniéres années ont &té
marquées par un énorme essor de V'informatique, en passe de supplanter bon
nombre de procédés techniques de copie et de transmission de documents.
Ainsi les procédés recourant a I'utilisation de supports papier (photocopie,
telefax...) marquent progressivement le pas devant des procé€dés purement
informatiques de stockage des données (disques magnétiques ou optiques) ou
de transmission de documents (messagerie €iectronique).

Dés lors, on aurait pu procéder 3 un examen de la matiére en distinguant les
procédés technologiques sclassiquess, c'est-a-dire recourant a des supports tra-
ditionnels (papier, émulsion photographique...) et les procédés informatiques,
utilisant exclusivement des supports magnétiques ou optiques. Ces deux ca-
tégories posent d'ailleurs des problémes différents au niveau juridique, comme
nous le verrons (cfr. n° 26). Nous retiendrons cependant une classification
fondée sur la fonction de 1a technique utilisée. On peut ainsi distinguer trois
catégories :les procédés tendant au stockage de données, ceux utilisés pour Ia
transmission de données et enfin les procédés €lectroniques de paiement.

A. Les procédés de reproduction et de conservation des don-
nées

3. La copie telle qu'envisagée aux articles 1334 et suivants du Code civil est
évidemment Ia copic manuscrite, guére différente de I'oeuvre des moines
copistes du Moyen-Age. Elle est trés imparfaite, tant sur le plan technique, car
sa confection demande du temps, que sur le plan juridique, car elle n’offre
aucune garantie de conformité par rapport i 'original.

51



DROIT DE LA PREUVE

1. La pbotocopie

4, Depuis longtemps, ’homme a essayé de simplifier 1a copie de documents,
notammnicnt en utilisant des carbones ou des stencils. La premigre grande in-
novation 2 cet €gard est la photocopie. 1l s'agit de la reproduction photogra-
phiqgue d’un document original dactylographi€ ou manuscrit (4). D'usage trés
répandu, méme en justice, elle représente la quintessence de la copie, puis-
qu’elle reproduit fidélement toutes les imperfections de 'original, ainsi que la
signature (I'analyse graphologique d'une photocopie de signature est malai-
sée mais possible (5)). En cela elle offre beaucoup plus de garanties que Ia
copie manuscrite, puisqu'elle supprime tout risque d’altération involontaire
de 'original.

Par contre, mais en ccla elle ne se distingue pas de la copie au sens du Code
civil, elle est susceptible d’altération volontaire (6), parfois difficilement déce-
lable, sauf au prix de coliteuses expertises. La photocopie n’offre donc jamais
aucune garantie de conformité, si ce n'est lorsqu'elle est réalisée par un opéra-
teur dont la probit€ ne peut étre mise en doute.

2. Le microfilm

5. Le microfilm reléve de la photographie. 11 s’agit en fait d*une photographie
en réduction (1/48e ou 1/42¢) d'un document sur papier (7). Le microfitm est
typiquement un procédé d’archivage : son but est de faciliter la conservation
de documents en petit volume. En soi, le microfilm est une copie comme une
autre. Sa spécificité provient de ce que sa confection s'accompagne générale-
ment de la destruction de l'original. Comme nous le verrons plus loin (n° 24),
Ie législateur a pris en considération les exigences d’archivage de certaines
grandes entreprises.

Le microfilm C.0.M. (Computer Cutput on Microfiln) est Ia reproduction sur
un support photographique d'un document conservé sur un support informa-
tique (8) (disque magnétique ou numérique - cfr. infra- n° 7). Il ne reléve du
microfilm que par son procédé d'impression mais, pour le reste, s'apparente
davantage aux procédés informatiques de conservation de documents et pose
les mémes problémes qu’eux.

(4) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, le droil de la preuve face aux nouvelles technologles de
Pinformation, CR.1LD., Namur, 1991, p.96.

[6)] Ibidern.

(6) D.DEWINTIER, op. cW., p.12; Y. LOBIN, Note sous Montpeliler, 30 janv. 1963, Dalloz fur., 1963, p. 669;
R. MOUGENOT, Za preuve, REp. Not., L IV, Livre 1L, 2¢ &d., Larcler, 1997, n°19% N. YERHEYDEN -
JEANMART, Dvoir de la prenve, Larcler, 1991, n®428.

(7} R MOUGENOT, gp. cii., n° 193.

(8) F. CHAMOUX, op. cil., p.59.
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3. L'enregisirement magnétique

6. Traditionnellement, ces enregistrements servaient i la conservation dc sons
et paroles. L'essor de la vidéo permet également 1a conservation d’images sur
bande magnétique. Les juristes s’y sont intéressés assez tdt, s'interrogeant sur
leur valeur probante mais aussi sur les difficiles problémes de respect de la vie
privée et de la confidentialité. C'est tout le débat des enregistrements sonores
et vidéo effectués a l'insu du partenaire. L'examen de ces questions sort de la
présente étude (9).

Sur le plan de la preuve, la question se pose de la fiabilité de ces procédés :les
possibilités de trucage et d’altérations sont nombreuses et,l'informatique aidant,
de plus en plus difficiles 4 déceler (10).

4. Les supports informatiques

7. Linformatique offre des possibilités sans cesse accrues de conservation de
documecnts sur des supports extrémcment réduits. L'information, quelle quc
soit sa forme (texte, images fixes ou animées, sons...), est numérisée (ou digita-
liséc) c’est-a-dire transformée en séries de chifires (0 et 1) appelés «bitss (binary
digits) (11). Elle peut ensuite éwre stockée sur différents types de supports :
- magnétiques :
1l s'agit de disques magnétiques soit internes 3 I'ordinateur (disque dur
interne) solt externes et donc transportables (disque dur externe, disquetic).
L'information y est reprise sous forme de signes magnétiques.
- optonumériques (D.ON.) :
Cette catégorie recouvre les compact Dise (CD). L'information y est stoc-
kée sur des disques destinés i £tre lus par des systémes optiques alaser. Le
CD offre de fabuleuses possibilités de stockage d'information : actuelle-
ment plus de 300.000 pages de texte sur un seul disque, mais I'évolution de

(9 lire sur oe point : R. ABRAHAMS, gp. off. , p. 582; 1. CORNELLS & L. SIMONT, -Bewljsrecht en
technologlsche evolutie - enkele overwegingen-, in Rechi en technuologie, Xluwer, Antwerpen, 1987,
p.162 5.; D. MATTHYS, La vie privée et le drolt de Ja preuve en matitre clviles, Anin. Dr, 1984, p. 392;
R. MOUGENDT, op. cit, n° 249, F. RIGAUX, La protection de la vie privde el des awtres hiens de la
personnatid, Bruylant, Bruxelles, 1991, n° 143; J. RUTSAERT, \Le systéme jurlsprudentiel du drolt au
respect de la vie privées, [T, 1973, p. 492 5.

(10) M. FLAMEE & M. TANGHE, :Bewljsrecht : beknople status quaestionls., In Z¢ droit des affaires en
évndution, Bruylant-Kluwer, 1952, p. 207, n® 24. Le cinéma en offre quelques exemples éclalants : la
volx du castrat Farinelll, dans le film de Gérard Corblau, est en fait le fruht de Ia juxaposidon des voix
d'une soprano et d'un contre-ténor. A Faide de l'informatque, le passage d'une voix A 'autre est quasl
indécelable. Les exemples abondent également au niveau de L'image : alnsl le Nlm américain -Forrest
Gump> représente l'acteur principal Tom Hanks sermant la main de ). Kennedy, sans que le tnuquage ne
soh lmmédiatement percepiible.

(11} J. LARRIEU, -Les nouveaux moyens de preuve ; pout ou contre I'identification des documents informa-
tiques 3 des écrits sous selngs privés », Cab. Dr. Inf,, 1988, H, p. 12, n°14 et note 42..
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1a technique pourrait multiplier ce chiffre par 1.000, voire par 1.000.000
d’ici 10 ans (12). Les plus répandus actuellement sont les CD ROM (Read
Only Memory) : ils permettent la lecture d'informations enregistrées par le
fabriquant mais le contenu ne peut étre modifié. Mais on assiste actuelle-
ment i I'apparition de disques vierges sur lesquels I'utilisateur peut ente-
gistrer ses propres données a I'aide d'un graveur de disque (CD WORM ;
write ong, read many). L'enregistrement est alors effectué une fois pour
toutes. L'avenir proche verra le développement des CD enrcgistrables a

volonté, comme de simples cassettes audio (CD WMRM: write many, read
many).

Comment crée-t-on de tels documents 7 Les textes et images peuvent &tre
composés directement sur I'ordinateur i Paide d’un traitement de texte ou
d'un logiciel de dessin ou d'image de synthése. Par ailleurs, il est possible de
prendre des photographies numériques i I'aide d'un appareil photogtraphique
adéquat, dont les itnages sont enregistrées sur un support magnétique et peu-
vent éire transférées ensuite sur un ordinateur, Enfin, le scanner permet de
numériser n’importe quel texte ou image sur papier et donc de le conserver
ensuite sur un support informatique,

Ces procédés de conservation posent des questions multiples :

- la durée de conservation des documents :eu égard au caractére relative-
ment nouveau de ces techniques, on ne dispose pas d’un recul trés impor-
tant pour apprécier la durée de conservation des données. En outre, il ne
suffit pas de conserver des données durant une longue période, encore
faut-il qu’a I'avenir les logiciels permettant de les lire n'aient pas disparu,

- le danger d’altération cst trés important : les Lextes ou images peuvent &tre
aisément modifiés a 'aide de logicicls disponibles dans e grand public
{13)

- le statut des enregistrements informatiques pose de gros problémes . La

question de savoir s’ils peuvent étre considérés comme des écrits sera exa-
minée plus loin (n® 27).

(12) P, MACKAY, .La normallsation des documents furidiques, le choix et la définfian de standards en vue
de 'échange de documents Informatisés (EDI) dans 'adminiswration de la justices, in Lécriture du drodr
face aux iechnologiey de I'tnformation, Diderot, Paris, 1996, p. 322. A titre d’exemple ; I'Encyclopacdia
Universalis ou encore les 16 demiers volumes du Recuell Annuel de Jursprudence Belge tennent sur
un seul disque,

{13) unexte reproduit par un scanner n'est pas en soi modifiable. 1l constitue une Image d'un texte et non
un lexte. Mals un logicie] de reconnalssance de caractéres (ROC : reconnaissance optique de caractg-
res - OCR en anglals) permet A Fordinateur de reconnailre les lettres et donc les mors et alnsi de refatre
du document un texte dont le contenu et la présentation pourralent ére modifiés. De méme, des
logiciels de retouche photographique permettent de modifier les images et photos A 'infinl.
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B. Les procédés de transmission &’informations

A ce niveau la technique est utilisée pour communiquer des informations en-
tre deux correspondants distants.

1. Le télépbone et le télégramme

8. Le téléphone et Ic télégramme sont connus depuis longue date, ls n'of-
frent guére d’intérét sur le plan de l1a preuve (14). Le téléphone ne laisse
aucunc trace, sauf en cas d’enregistrement de la conversation. Mais, dans cette
hypothése, c’est la valeur de I'enregistrement qui pose question et non celle
de la communication téléphonique.

Le télégramme offre également peu de garanties : il s'agit de la copic non
signée d’un message délivré par un émetteur dont 'ldentité n’cst pas vérifiée
et reproduit par un tiers (15)

2. ILe téflex

9. Le télex, couramment utilisé jadis pour la transmission rapide de docu-
ments, est tombé en désuétude face i I'essor de la télécopie. 1 reste utilisé
pour les relations avec certains pays oil le réseau téléphonique est peu déve-
loppé (pays du tiers monde). Il offre certaines spécificités intéressantes : le
message ne transite pas par le réseau télé phonique ordinaire (réseau commuté
général) mais par un réscau spécialisé, dont le central de commutation inter-
vient pour identifier les correspondants, s'assurer de la disponibilité de I'appa-
reil destinataire, ct dater la transaction (16). De plus, le central conserve une
trace de I'échange des messages pendant une durée d'un an. Le télex offre
donc de bonnes garanties de fiabilité de la transmission.

Sur le plan juridique, Il présente des caractéristiques peu usuclles, en ce qu'il
prodult un original ( le document détenu par le destinataire n'est pas 1a copic
d'un original détenu par I'émetteur mais bien le seul écrit produit par la trans-
mission). Par aillcurs, sauf i considérer les procédures d’identification des
partics comme une forme dématérialisée de signature, ce document n’est pas
signé.

(14) M. ANTQINE, M. ELOY & ].F. BRAKELAND, op. cit., p. 100; M. FLAMEE & M. TANGHE, op. cit. , n°21
5.; L MOUGENOT, op. eit, n® 247, pas plus que les mobillophoaes, sémaphones ou G.5.M.

(15) M. FLAMFE & M, TANGHE, op. cit. , n°26 5. ; R. MOUGENCT, op. cit, n® 185.

(18) ], HUET, sla valeur juridique de la t£lécople {ou fax) comparée au télexs, Dal, 1992, chron., p. 33.
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3. Letelefax

10. Latélécopie (ou telefax, en abrégé fax) est le procédé le plus couramment
utilisé aujourd’hui pour la transmission rapide de documents. C’est, en qucl-
que sorte, une photocopicuse reliée 4 un t€léphone. De ce fait, le fax cumule
les handicaps liés a la copie et au procédé de transmission.

Les mémes possibilités d'altération de 'original existent qu'au niveau de la
photocopie. En outre se posent des questions quant i la réalité de I'envoi ainsi
que lidentité des correspondants.

Les possibilités de contestations sont multiples :

- d'unc part on peut mettre en cause l'existence méme de la communica-
tion :le destinataire prétend n’avoir rien regu.

- d'autre part, on peut contester le contenu de 'envoi. L'émetteur regoit ua
rapport reprenant la date, le numéro du destinataire,le nombre de pages,la
durée de la communieation et V'indication des incidents de eommunica-
tion. Rien n’empéche de joindre ce mapport a un autre document que celui
qui a €t€ transmis (17). Le problémes n’est pas neuf ¢t se posait aussi au
niveau de la communication par lettre missive. La réalité de I'envoi d'une
lettre peut également Etre mise en cause, sauf utilisation du recommandé,
et, méme dans I'nypothése du recommandé, rien n'établit que la copic con-
servée par Uexpéditeur correspond a Poriginal envoyé (18).

- ladate de la transmission peut aussi faire I'objet de litige. Elle est normale-
ment reprise tant sur e rapport d’émission que sur le document transmis

(pas toujours).

En fait ces différents problémes posent la question de la fiabilité du proeédé.
Dans 1'état actuel de 1a technique, la valeur probante du fax reste fragile. L'in-
tervention d'un intermédiaire qui identifierait les parties et pourrait attester
tant de la date que du contenu de la transmission constituerait une solution
efficace (19) (voir infra : e tiers certificateur- n® 47).

Le fax commence i faire une timide apparition en justice. Son aceeptation
dépendra du degré de formalisme exigé pour la transmission d'un document.
Ainsi la Cour de cassation n'admet pas I'envoi d'un mémoire par fax, car la
signature n'est qu'une copie (20). Par contre e Conseil d’Etat, dans unc affaire

(17) . HUET, op. cit, n°4.

(18) M. ANTOINE & Y. POULLET, «La centification &lectroniques, R.D.C,, 1995, p. 6.

(1% M. ANTOINE & Y. POULLET, op. cit,, p. 12; ]. HUET, ap. cif, o° 6.

(20) Cass., 16 Janv. 1990, Pas., 1990, 1, p. 582; Cass., 12 juin 1991, Pas, 1991, I, p. B87; Cass., 25 mars 1992,
Pas., 1992, §, p. 672. Méme solution en France : Casa. Fr., § juin 1995, JGP, éd. G, 1995, II, n® 22512,
nate Ammar,
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urgente, n'a pas hésité a notificr un arrét par fax i 1a partic adverse (21). Le
Conseil d'Etat frangais, qui admet la pratique du dépét de requéte ou de mé
moite par fax (22), considére toutefols que, eu égard aux possibilités de falsifi-
cation, en cas de différence entre la date d’inscription d’'un mémoire au greffe
et celle reprise sur le rapport d’émission du fax, seule Ia premiére fait fol (23).

4. Les échanges de données informatiques (E.D.I)

11. Gricc un dispositif appelé modem (abréviation de modulateur-
démodulateur) deux ou plusicurs ordinateurs peuvent €tre mis en communi-
catlon grice au réseau téléphonique. C'est la base de la t€lématique, qui com-
bine technologie de l'informatique et des télécommunications. La télémati-
que a connu un essor important ea France grice au Minitel : par des terminaux
simplifi€s, les utilisateurs peuvent consulter ou échanger des données et con-
clure des contrats. Le développement de la micro informatique donne une
nouvelle dimension i la télématique. Le réseau mongial Internet représente i
cet égard une véritable révolution.

Les possibilités qu’offre 1a télématique sont iilimitées : ellc permet
- i deux ou plusleurs utilisateurs d'échanger des messages,
- d’obtenir des informations de serveurs ou banques de données,

- de conclure des conventions diverses (achats, ventes, locations...),
- de procéder a des paiements, virements ou retraits...

Actucllement les réscaux informatiques se multiplicnt tant sur le plan local
que mondial, Historiquement, on a d'abord assisté i Ia naissance de réseaux
fermés : ceux<i sont intégralement sous le contrdle d'un opérateur unique
(24). s sont généralement limités 3 un domaine d’activité En Belgique, on
peut citer : assurance : Assurnet, experts automobiles : Informex; banque :
$.WLET, Isabel, secteur judiciaire : Leganet...

La communication de données dématérialisées d’ordinateur i ordinateur est
actuellement connue sous le vocable «B.D.L», soit Echange de Données Infor-
matiques ou Electronie Data Interchange (25). Les transactions par ED.I se
caractérisent par 'absence totale d'éerits au sens classique du terme. Bien

(21) CE., 25 mam 1993, LLM.B, 1593, p. 1337, note Martens,
(22) CE.{(Fr)13 mam 1996, perites affiches, 12 Wl 1996, 084, p. 4.
(23} CE. (Fr), 27 avr. 1994, Dall 1994, jur., p. 341.

(24) E. DAVIO, Questions de certification, signature et cryptographies, in Iniernel face au droll, C.RI1D,,
Namur, 1997, p. 74.

(25) La lol type de la CNUDC sur le commerce &lectronique définkt I'EDI en son article 2 : Ae transfert

élecironique d'une Information d'ordinateur A ordinateur mettant en GEUVIE une ROMNE CONIVENUE pour
structurer |'information.s
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plus, 'E.D.1. est fondamentalement allergique i 1'écrit, incompatible avec ses
procédures et son mode de fonctionnement.

LUE.D.I. représente un véritable défi au niveau du droit de la preuve : comment
réaliser l'authentification ¢t la conservation des messages, I'identification des
parties, la preuve de la date de la communication, la sécurité des systémes et le
dépistage des fraudes...?

Chez nous, la Jégislation 2 ce sujet est inexistante. Il n’en va pas de méme en
France o1 le concept 'E.D.1. est pris en compte dans différentes lois. Citons,
par exemple, la loi du 11 février 1994, dite doi Madelins, qui générlise Ie
principe des déclarations faites par voie électronique par les entreprises aux
administrations.

5. Internet

12. Internct (26) mérite un traitement A part cu égard i son extension mon-
diale foudroyante et ses caractéristiques propres. Son appellation date de 1992
mais son origine est plus anciennc (27). sLe réseau des réseauxs n’est €n réa-
lité pas un réscau unique mais une fEdération de réseaux locaux connectés
entre enx et recouvrant ainsi la terre entiére. Internet est un réseau ouvert,
dans leguel aucune entité administrative ou légale ne contrdle les activités de
communication, le stockage d’informations ou les utilisateurs (28). Pour se
connecter, 'utilisateur doit souscrire un abonnement auprés d'un fournisseur
d'acceés local (provider). Il ne paie en fait que le prix de la communication
téléphonique avec le fournisseur. Dans les pays oii les communications zonales
sont gratuites (Canada) ou peu coiiteuses (Etats-Unis), il est possible d'étre
connecté 24 heures sur 24 pour une somme modique. Le fournisscur d’acces
se charge, 2 ses frais, de la connexion avec I'ensemble du réseau.

Internet (en abrégé <e Nets) se caractérise par son étendue moadiale et son
absence totale d’objet précis. 1l est ce que les utilisateurs en font,

(26) Grammaticalemeny, il serait plus correct de parer de Internet et non d'Internet (c'est un chose et non
une personne). Cela &ant, dans ['usage courant, 'anicle défini n'est gure ulllisé, sauf par les connais-
seurs. :

(27) Intemet est dérivé de TARPANET, développé en 1969 par le minisiére de la défense des Etaws-Unis pour
créer un lien entre le départemnent de la défense o1 les entreprises  effectuant de 1a recherche poar
I'arm&e. Ce réseau fut ensuite mis en connexlon avec un réseau purement civil développé par les
unlversités, Cest dans ce cadre que furent mis au polnt les protocoles de communication entre réseaus
actuellement utlisés par Interner. En 1984, Ia National Science Foundallon reprit les protocoles lors de
T'installavon de cing grands centres de caleul, desunés A permettre 3 ute la commupawte scientifique
I'accds aux Informations stockées. Toutes les grandes universits américaines se racoordirent alors au
réseau de la N.S.F. Celul-cl fusionna ultérieurement avec des réseaux commerciaux prvés créés par
des firmes telles quiBM. Les premiéres communicatons internationales remontent 3 1973 (Angleterre
et Norvdge).

(28) E. DAVIO, foc. cit,
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En fait Internet permet (29):

- la communication de messages entre particuliers par l'intermédiaire de
boites aux lettres électroniques (E-mail). C'est actuellement le service le
plus utilisé (4.000 messages par seconde). 1l permet de communiquer des
messages instantanément (30} au monde entier pour le prix d’uné commu-
nication zonale,

- Ia communication de messages en groupe (forums de discusslon ou
Newsgroups, qui permettent aux utilisatenrs d*échanger leurs réflexions
sur tout ce qui leur convient : politique, social, culture ete.)

- Tlacceésides données de tous genres :scientifiques, financiéres, juridiques,
culturelles, touristiques, religieuses, politiques ete..., regroupant tous les
domaines d’investigation de I'esprit humain, mélant le meilleur (échange
de données scientifiques permettant 'avancement de la recherche...) oule
pire (pornographie, propagande d’extréme droite...). Cette commmnica-
tion se réalise soit par I'accés A des banques de données officiclles (univer-
sités, pouvoirs publics...} solt par I'acces a des informations diffusées par
des particuliers. Le passage d’un serveur a I'autre se fait trés rapidement
par des lens <hypertextes :en pointant sur un mot dans un texte publié par
un serveur, 'utilisateur est ainsi renvoyé vers un autre serveur, éventuclie-
ment distant de milliers de kilomeétres du précédent, fournissant d’autres
informations en rapport avec le mot dont question. Ce mécanisme consti-
tue ce qu'on appelie le WorldWide Web (en abrégé «Webs) ou stolle d'arai-
gnée mondiale».

- la concluslon de contrats, soit par messagerie électronique, soit par le Web.
Dans le premier cas, le contrat est conclu par échange de messages électro-
niques entre les cocontractants, C’est la version €lectronique du contrat
formé par échange de courrier, Dans le second cas, il s'agit en fait de «télé
achat» :on répond i une offre diffusée sur le Net en remplissant un fichier
informatique, qui est renvoyée au fournisseur. En Franee, bon nombre de
magasins de grande distribution ont fait le pari de Ia vente par Internet,
avec succes semble--il ; FNAC, Trois Suisses, Carrefour, Décathlon, Auchan,
etc. Compte tenu de 'anonymat du réseau, il est patfois bien difficile d'iden-
tifier son correspondant réel, qui peut se cacher derriére des appeliations
de fantaisic, voire de savoir ol il cst situé (31).

(29) Q. HANCE, Businass ef droit d'Ingernel, Best of editions, Parls, 1996, p. 40; J.R. LEVINE, C. BAROUDI &
M. LEVINE YOUNG, Interset pour lex nult, 3¢ £ditlon, Sybex, 1996, p. 5; D. POULIN, <Un polt de vae
noed-américain sur Infemet of se3 enjeux-, Gaz. Fal, 1996, Doar., p. 1029.

(30) en réalté en quinze minutes environ.

(31)  Sur les différents problémes posés par le téléachat sur Intemet, voir : Y. BRULARD & P. DEMOLIN, «Les
ransactions commerciales avec les consommateurs sur Inlemets, in Interner face au droil, CRLD.,
Namut, 1997, p. 2 5; J.P. BUYLE & O. POELMANS, <intemet, quelques problémes jurldiques., Dr. Inyf.
TH, 1996, p. 10 s; B DE NAYER, «Acheter et vendre sur lintemet : réflexions sur le cadre juridique
belges, D.C.C.R, 1997, p. 5 6.
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13. Lutilisation d'Internet pose de sérieux problémes au niveau de la preuve,
compliqués, eu égard au caractére internationai du réseau, par la question de
détermination de la loi applicable (32). Cette question a des implications au
niveau du droit de la preuve car les exigences des droits continentaux et des
pays de [a Common Law sont différentes 3 cet égard. C'est ainsi qu’un tribunal
américain s'est estimé compétent et a appliqué ses propres regles de droit
dans le cadre d'un litige relatif i des informations diffusées sur un site Internet
italien, au simple motif que ce site it accessible depuis les Ftats- Unis (comme
partout ailleurs dans le monde entier) (33).

La messagerie électronique se caractérise par I'absence de traces écrites telles
gu'on les retrouve pour d'autres procédés (par exemple, les rapports d’envoi
des téléfax). Lexpéditeur compose son message sur son ordinateur et déter-
mine l'identit€ du destinataire. Lors de I'envoi, le foumisseur d'acces vérifie si
le destinataire est connu ct dispose bien d*une boite aux lettres. Sile message
n’atrive pas a destination, il revient chez I'expéditeur. Pour prendre connais-
sance du message, le destinataire doit se connecter au réseau. Tant que cette
connexion n’est pas réalisée, il n’est pas informé de l'arrivée d’un message.
Les utilisateurs habituels de Ia messagerie doivent donc réguliérement «dever
leur courriers, comme pour une boite aux letires traditionnelle, Par comparai-
son, il est impossible d’envoyer un document si le fax du destinataire es¢ dé-
branché. Au moins I'expéditeur est-il alors certain que le message n'est pas
passé. Certains logiciels plus évolués prévoient la possibilité d’un accusé de
réception par Ie destinataire.

La principale faiblesse du systéme consiste dans la difficulté d'identifier I'ex-
péditeur réel, de méme que dans la garantie d’absence d’altération ou de dé-
tournement du message par des tiers (34). Le réscau étant ouvert, il est acces-
sible 4 n'importe qui,

Par ailleurs, si le litige porte sur le contenu du message, Ia question est égale-
ment délicate : 'expéditeur peut avolr altéré a posteriori le contenu de son
envoi et le destinataire peut également modifier le mMESsage enregistré sur son
ordinateur avant de I'imprimer. En effet, Pinformation n'arrive pas directe-
ment sur le dispositif d'impression comme pour le telefax. Certains procédés
cmpéchent cependant de modifier un document apres son cnregistrement, ce
qui lui confére une valeur plus grande (35).

32) Surle probleme de détermination de la lol applicable et ses soluons, voir : Y. BRULARD & P, DEMOLIN,
op. cit., p. 32 s, el 5§ 5.

(33)  Playboy Entreprises Inc. v. Chuckleberry Publishing Inc., 3% LLS.P.Q. 2d, 1746, 1996 WL 337276 {5.DNY.
June 19-1996) cité par BRULARD et DEMOLIN, op. cit. p. 31.

{(34) Y. BREBAN, .La sécurité¢ des Uransactions sur Internet, Gazx. Pal, 1996, Doctr., p. 301.

(35) 0. HANCE, gp. cif,, p. 236,
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Dans cette mesure, la messagerie doit &tre réservée i des messages rapides ne
requérant pas de garanties particuli¢res tant au niveau de la preuve de I'envoi
que de celle du contenu. Cela étant, Ies utlisateurs sont conscients de ces
faiblesses et cherchent a développer des procédés siirs de transmission des
n;cssagcs, notamment grice aux techniques de cryptographie (voir infra - n°
349 (36).

C. les procédés de paiement €lectroniques

1. Les guichets électronigues (G.A.B.)

14. Autrefols appelés distributeurs automatiques de billets (D.A.B.) leurs nom-
breuses fonctions rendent Iappellation Guichets Automatiques Bancaires
(G.A.B.) plus adéquate. 1ls permettent d'cfiectuer des retraits, dépéts, de con-
sulter le solde du compte, de commander des virements, de recharger une
carte de paiement pré-payée (37) (cfr. infra - n° 16).

Lutilisatcur se voit remettre une carte 3 pistes magnétiques . Cette carte re-

prend quelques données personnelles i son possesscur. Elle se distingue de la

carte & puce ou 3 mémoire, qui comporte un Microprocessear capable de
traiter des informations (38). Lutiilsatcur regoit aussi un code personnel
(Personal 1dentification Number - PLN.). Lintroduction de [a carte et da code
permet A Putilisateur d*effectuer certaines opérations sur son compte, dont le
montant est toujours limité.

Lopération est enregistrée sur une bande journal magnétique (logging) con-
servée par la banque. En outre I'utilisateur peut faire imprimer un ticket re-
prenant les caractéristiques essentielles de Ia transaction effectuée.

Lutilisation des G.A.B. s'inscrlt toujours dans le cadre de 'exécution de con-
ventions préalables. Non seulement Putilisateur doit £tre titulaire d’un compie
ou bénéficier d'une ouverture de erédit auprés de I'établissement bancaire
concerné mais I'utilisation méme du G.A.B. fait I'objet d'un aménagement con-
ventionnel, réglementant entre autres les problémes de preuve (39).

(36} Y. BREBAN, loc. cit.

(37) ]. P. BUYLE, -La carte de palement &lectronique-, in La bangue dans la vie quoildienns, ].B. Bruxelles,
1986, p. 453.

38y Sur lespd!ﬂ'éremea sories de cartes, volr : J.P. BUYLE, -La carte de banque 4 plsies magnétiques., 2.0.C.,
1984, p. §58 8,; . P. BUYLE, Jla carte de palement &lecuoniques, op. ¢it., p. 452 5., M. FLAMEE & M.
TANGHE, op. cif., n°39; X. THUNIS & M. SCHAUSS, Aspecss furidigques du patemsent par carte, GRILD,,
Namur, 1988, n® 7s.

(3) J.P. BUYLE, «La preuve et le codt du palements, Rev. Dr. U8, 1993, p. 1845.; M, FONTAINE, «La preuve
des actes juridiques et les techniques nouvelles-, In La prewce, U.CL., 1987, p. 38; X. THUNIS & M.
SCHAUSS, op. cit, n°25 3.; G. VANDENBERGHE & ]. DE LAME, -Banconuact, Mister Cash, Postomat-
description ¢t aspects jurddiques-, [.T., 1983, p.284.
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2. Les terminaux poinis de vente (I.P.V.)

15. Les terminaux points de vente sont placés chez des commercants qui
concluent une convention avec la banque. Ils servent exclusivement au paie-
ment des biens et services distribués par le commergant. Cacheteur se voit
remeitre, outre la souche traditionnelle, un ticket spécifique indiquant le mon-
tant payc par I'intermédiaire du terminal.

Depuis peu, certaines grandes surfaces autorisent également des retraits d’ar-
gent pour autant qu'ils s’accompagnent d'un achat,

La relation est triangulaire et repose sur trois rapports juridiques (40):

- banque - elient :tout comme pour le G.A B, il faut un compte ou une ouver-
ture de crédit ainsi qu’une convention autorisant le client 3 utiliser lesTPV.

- banque - commergant : la convention passée avec la banque autorise le
commercant 2 installer et utiliser un terminal servant au paiement des biens
et services qu'il met a disposition de 1a clientéle.

- client - commergant : il s'agit du rapport juridique né a 'occasion de la
conclusion d'une convention entre commergant et client (vente, location,

contrat d’entreprise...) et dont le paiement s’effectue par lintermédiaire
duT.BV,

Sur le plan juridique, ce type d’opération est considéré eomtne une forme de
virement dématérialisé (41).

3. Les cartes pré-payées

16. Unc carte pré-payée est celle qui est remise par I'émetteur i un consom-
mateur €t, ensuite du paiement par ce dernier, chargée a coneurrence de la
valeur de ec paicment et qui permet au consommateur de payer 'acquisition

de biens ct services auprés de commergants participants au systéme ou de
1'émetteur lui-méme (42).

Le principe apparait de prime abord fort proche de celui des cartes de télé-
phone ou de photocopie, qui donnent également droit 4 I'utilisadon d’un cer-
tain nombre d'unités, Elles s’en démarquent cependant par deux points ;

(40) ].P. BUYLE, -la carte de palement &lecuoniques, op. cif, p. 461; X THUNIS & M. SCHAUSS, of. cif,, p.
21, n°27.

(41) ]P. BUYLE, Jda cane de paiement électroniques, op. cit., p. 462, M. FONTAINE, op. o, p. 36; R.
MOUGENOT, gp. cit., n°257; X, THUNIS & M. SCHAUSS, gp. cit, p. 17, n° 20.

(42) J.P. BUYLE, la cane de paiement élecironique-, af. oft,, p. 458459, n® 13; F. MOURLON BEERNAERT,

«Les cartes 3 mémoire pré-payées (pre-pald cards) : un nouvel Instrument de palement %, J.7., 1997, p.
77, n"1.
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contrairement aux cartes magnétiques autorisant Futilisation d'un service

déterminé, comme pour les téléphones, clles permettent d’acquérir des
biens et services indéterminés.

€n outre, les cartes bancaires pré-payées peuvent étre rechargées lorsque
leur valeur est épuisée,

En Belgique, ces cartes sont connucs sous l'appellation de Proton. Quoique 1a
question ne soit pas tranchée de maniére précise, il semble que ce mécanisme
s’apparente i cchui du virement (43).

Les problémes de preuve occasionnés par Putilisation de ces cartes sont en
général réglés par des conventions.

4. Le phone banking ou télé banking

17. Depuis quelques aanées, les banques ont développé des systémes per-
mettant i des particuliers ou des enteeprises de passer des iastructions i leur
banque sans devoir se rendre au guichet.

Le procédé le plus simple est le phone banking : grice & un téléphone 2 tou-
ches, le client peut entrer en comumunication avec un répondeur téléphoni-
que interactif, ce qui lui permet de connaitre le solde de son compte,les der-
niéres opérations effectuées, de procéder A des virements etc (44).

Le télé banking reléve du méme procédé mais la communication se fait\par
ordinateur et non plus par téléphone (45). Par rapport aux G.A.B, cc systeme
se caractérise par ke fait que le client est propri€taire du terminal par lequel les
opérations sont cffectuées. L'éventail des services offerts est plus large que
pour le phone banking. La plupart des banques belges se sont regmupcc‘s
pour constituer le réscau IsaNet, accessible aux entreprises. 1 s’agit d'un ré-
seau fermé, contr6lé par un opérateur «sabels.

Jusqu'ity a peu, 'utilisation d’Internet pour des opérations bancaires a;!pa.mis-
salt trop hasardeuse, eu égard au peu de garanties de confida}tla.liu: ct de
sécurité des transactions offertes par le réseau. Une banque américaine a ce-
pendant fait le pas : la Security First Network Bank, qui autorise les consulta-
tions de comptes ¢t les virements par le Web. Cela n'a pas été sans mise en
place de systémes de sécurité importants et de garantics solides offertes aux
clients (46).

(43) F. MOURLON BEERNAERT, af. cf., p. 380, n°18 5.

(44) X. THUNIS & M. SCHAUSS, op. cit, p. 5. .

(45) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, ap. ¢l P- 103; M. FLAMEE & M. TANGHE, op.c&., n 40,
X THUNIS & M. SCHAUSS, ap. cir, p. 5.

(46) 1P. BUYLE & Q. FOELMANS, -Description des moyens de palement en réseau ouvert, In fniernel face
au drots, CRLD., Namur, 1997, p. 97.
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5. Le palement des transactions effectudes sur Internet

18. Durant les premiéres années de développement d'Intemmnet, il était impos-
sible d’opérer des paiements par le réseau . Le réglement des transactions
devaiit s'cffectuer par des moyens classiques : tél€ banking ou carte de crédit.
Dans ce dernier cas, Pacheteur indigue son numéro de carte et son compte
est débité ultéricurement. Ce procédé présente des risques importants :

- cuégard au caractére ouvert du réseau Internet, n’importe qui peut srepé-
cher» le numéro de carte et I'utiliser ensuite de maniére frauduleuse (47).

- aucune signature et aucun €crit ne viennent confirmer le paiement,

De nouveaux proeédés ont cependant été mis en ocuvre pour faciliter les
paicments des transactions cffectuées sur le réscau (48) ¢

- d’'une part,I'intervention d'intermédiaires entre acheteurs et vendeurs : les
modalités peuvent varier d'un intermédiaire 3 I'autre mais, globalement, le
mécanisme est le suivant : I'acheteur communique i lintermédiaire (par
téléphone ou par fax, par sécurité) les coordonnées de son compte ainsi
que le numéro de sa earte de crédit. Il regoit alors un BLN. Lors de chagque
achat, Y'acheteur communique son PLN. a l'intermédiaire. Celuici vérifie
fa validité du compte puis donne I'autotisation de débit. Le vendeur adresse
alors I'objet du contrat a 'acheteur. Le principe est ainsi que le numéro de
carte de crédit ne transite jamais par le réseau.

- la emonnaie €électroniquer ou smonnaic virtuelles (E-cash ou E-money). Ce
mécanisme n’est actuellement (A notre connaissance) utilisé que par une
seule banque, la Mark Twain Bank (E.U.). Celle<ci convertit des dollars en
unités monéaires magnétiques, les cyberbucks (49), qui sont chargés sur
le disque dur de 'ordinateur du client. Lors d'un achat, celuici transfére
ses cyberbucks sur I'ordinateur du vendeur. Celuici peut les réutiliser dans
d’autres transactions ou les reconvertir en dollars auprés de la banque.
L’appellation «monnaie» est trompeuse car il ne s’agit pas d'une monnale
ayant cours légal mais d'un équivalent €lectronique. Dans cette mesure, les
opérations doivent s’analyser comme des ventes avec dation en paiement
ou des échanges, dés lors que le paiement des obligations de P'acheteur ne
s’effectue pas en argent (50).

La preuve du moment du paiement présente un intérét important en cas de
faillite de I'acheteur ou de lintermédiaire (51).

(47) Ibidem, p. %4, qui citent I'exemple d’un certain K. Minlik qui, aux Etats Unis, avalt ainsl pu se procurer
plus de 20.000 numéros de cartes de crédit et en avait falt un usage frauduleux.

(48) JP. BUYLE & O, POELMANS, Description...-, op. ¢ii, p.100; O, HANCE, Op. cil,, p. 160,

(4%) buck signifie dollar en langage populaire américain.

(50> ].P. BUYLE & O. POELMANS, -Description..., op. cif,, p.102,

(51) Ihidem p, 107.
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6. Les autres formes dématérialisées de transferis de fonds

19. Le domaine des effets de commerce parait bien &tee un des hauts licux de
la styrannie du papien (52). En pourtant la pratique bancaire francaise a va
naitre des dettres de change magnétiquess. La doctrine a beaucoup épilogué
sur le mécanisme, concluant qu’il ne pouvait pas s'agir d’unc lettre de change
au sens strict du terme, 3 défaut de respect des conditions Kgales. Il s'agit en

fait d’une forme d'instrument de recouvrement automatisé auquel le droit
cambiaire est inapplicable (53).

E‘a: ailleurs, la pratique bancaire a également développé la formule du non-
€change physique de chéques. Les chéques ne circulent plus entre banques,
mais simplement leurs vimages magnétiques» d'od I'appeliation de «chéques-
images» (54). Sclon certains, ]| serait plus approprié de parler de procédé
semi-€lectronique :le point de dépatt reste un chéque papier (55).

(52) Lexpression est du professeur VASSEUR. .

(53) M. YIVANT & C. LESTANC, Lamy - drot! de linformatique, Lamy, Parls, 1997, n°® 2650 s.
(54) M. ¥IVANT & C. LESTANC, op. cif., n° 2660, .

(55) D.SYX, «Vers de nouvelles farmes de signatures, Dr. Inf. T, 1986, pn 133, 0" 3.
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Section 11
L'évolution juridique

A. Position du probléme : Vindigence des concepts

20. Le Code civil et son systéme de preuve hié¢rarchisée constituent un handi-
cap séricux i la prise en compte des technologies nouvelles,

Rappelons briévement que deux systémes s'opposent a cet égard :

- le systéme de preuve libre, dans lequel les parties peuvent en toutes matie-
res rapporter la preuve des actes et faits par toutes voies de droit.

- le systtme de preuve réglementée, dans lequel les partics ne peuvent re-
courir qu'a certains modes de preuves définis par la loi (sauf exceptions)
et qui hiérarchise les modes de preuves en fonetion de leur valeur pro-
bante (c’est le systéme du Code civil) (56).

Le Code civil est ainsi marqué par la prééminence de I'écrit : I'article 1341
exige I production d'un acte sous seing privé pour prouver tous les actes
juridiques dont la valeur excéde 15.000 fr (57). 1l s’agit 14 de I'héritage de
Yordonnance de Moulins de 1566, qui renversa I'adage de Yancien droit «té-
moins passent lettress (58). La primauté de I'écrit n’est pas arbiuraire mais
repose sur I'idée selon laquelle ce mode de preuve offre 1a pius grande sécu-
rit€ et doit donc éure favorisé pour conforter les relations juridiques entre
particulicrs (59).

Font exception 3 ce principe :

- le domaine du droit commercial, oll, conformément a P'article 25 du Code
de commerce, la preuve est libre (sauf quelques exceptions pour lesquel-
les Ia lod exige néanmoins un €crit : contrat d’assurance, contrat de soclété,
lettre de change...) (60). Lorsqu’on a affaire i un acte mixte, impliquant un

(56) N. VERHEYDEN-JEANMART, ap. cit., n°®38 s.

(57) R MOUGENOT, op. cif, n*35 ».; N. VERHEYDEN-JEANMART, ap. ci., n°231 s.

(58) M. FONTAINE, op. cit,, p. 1.

(597 H. CROZE, JInformatique, preuve 2t séourlté-, Dail, 1987, chron., p.166.

(60) X DIEUX, «la preuve en drall commerclal-, in Lz prewve, Colloque U.C.L., 1987, n° 1; L. FREDERICQ,
Thaitd de droit commercial belge, 1. 1, 0° 153.; R MOUGENOT, op. cif, n® 54 5,; ], VAN RYN & ].
HEENEN, Principes de drois commerciaf, . 11, 2¢ &d., n° 37.
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commergant ¢t un non-commergant, le noncommergant pourra bénéfi-
cicr de 1a liberté des preuves attachée 2 la commercialité alors que le com-
mergant devra respecter les régles de preuve du droit civil (61).

- les transactions de valeur minime, soit inféricures 4 15.000 fr. (art. 1341
c.c.).

- les faits juridiques, qui ne sont pas vis€s par I'article 1341 et dont la preuve
est libre.

- les hypothéses dans lesquelles les parties peuvent invoquer un commence-
ment de preuve par €crit ou une imposslbilité de constituer un écrit, (arti-
cles 1347 et 1348 c.c.),qui seront examinées plus loin,

Par ailleurs, le Code civil instaure une hiérarchie entre les différents modes de
preuve, donnant 1a prééminence i trois d’entre eux : I'écrit (preuve littérale),
I'aveu et le serment, qui sont admissibles en toutes circonstances €t, en prin-
cipe (62), lient Ie juge. 1ls sont dés lors qualifiés de modes de preuve parfaits.
Par contre, les témoignages et présomptions ne sont recevables que lorsque la
preuve peut étre rapportée par toutes voies de droit ¢t ne s'imposent pas au
juge, qui reste libre de sa décision. s sont dés lors considérés comme des
modes de preuve imparfaits (63).

21. Enfin, le Code civil consacre quelques dispositions au statut des copies.
On entend par copie la transcription littérale faite d’apres original (64). Les
articles 1334 et suivants réglent l¢ probléme de leur force probante. Larticle
1334 énonce que la copie ne fit foi que de ce qui est contenu au titre, dont la
présentation peut toujours étre exigée. La question de savoir si cette disposi-
tion s’applique uniquement aux copies d’actes authentiques ou également
aux copies d’actes sous seing privé est controversée (65). En réalité ce débat
n’a pas beaucoup d’intérét pratique (66) :en effet,qu'clle soit ou non régic par
Tarticle 1334, la copie est en soi dépourvue de valeur probante et la partie
contre laquelle on Poppose peut toujours réclamer la production de I'original.
Cela ne veut pas dire pour autant que les copies soient dépourvues de toute
utilité pratique : elles pourront &tre produites, méme en justice, 1ant que la

(61) X DIEUX, «La preuve en droit commercial belge », £.D.C., 1986, p. 89s.; R. MOUGENCT, ap. cii., n° 59.;
P. VAN OMMESLAGHE, Les obligations - Examen de jurisprudence (1968 - 1973, R.CJ.8, 1975, p. 708
s, n® 121.

(562) Saul fraude, mensonge oty probleme d'interprétation - R. MOUGENOT, op. cit, n® 6.

(63} R. MOUGENOT, loc. ¢ii. ; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, n* 228 5.

(64) DE PAGE, Traité, L 111, 3e &d,, n® 832

{65) Pour l'application aux actes sous seing privé : M. FONTAINE, op. cil. , p. 17; X. MALENGREAU, op. cit.,
p. 111; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cit., n* 418 - Conme : G.L. BALLON, Het bewijs en de moderne
technieken , Centrum voor beroepsvervolmaking in de Rechten, Antwerpen, 1989, p. 45; DE PAGE, op.
cit,, L 11, n® 833; R. MOUGENOT, op. ci,, n® 1B8.

(66) L. CORNELIS & L. SIMONT, op. cil.,, p. 153, n° 3.
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conformité a I'original n’est pas contestée (67). 1a pratique judieiaire fait
d'ailleurs grand usage des photocopies.

22. O placer les wechnologies nouvelles dans cette classification ?

Il est unanimement accepté que les procédés modernes, quels qu'ils scient,
peuvent étre 4 tout lc moins consldérés comme des présomptions (68). La
Cour de cassation I'a admis pour les enregistrements magnétiques (69) mais la
doctrine étend sans réticence cette qualification 3 tous les procédés echnolo-
giques. Les procédés de reproduction de documents utilisant un support
matériel classique (papier, film...), c'est-a-dire lcs photocopies, microfilms,
telefax... sont considérés comtne des copics (70) et donc soumis an régime
probatoire assez défavarable évoqué ci-dessus.

Les techniques modernes  pourront donc &tre utllisées sans difficulté dans
tous les domaines ol la preuve est libre :

eatre commergants cu, dans I'hypothésc d’un acte mixte, 3 I'égard d'un
commergant (C'est le cas dans les relations banquc - client lorsque le client
supporte la charge de la preuve)

lorsque 1a valeur de l'acte est inféricure 3 15.000 fr, ce qui recouvre, par
exemple, 'essentiel des transactions effectuées par GA.B.ouTPV,

Par contre, lorsque larticle 1341 s’applique dans toute sa rigueur, le juristc se

trouve confront€ i une difficulté. Soit on se bome 4 considérer les technolo-

gies modernes comme des présomptions et elles ne poutront &tre admises
comme modes de preuve, soit on peut malgré tout leur rouver une place plus
confortable dans la hiérarchic des preuves, ce qui ies rendrait recevables. Les
incertitudes proviennent entre autres de ce que les concepts du Code civil
ont &€ définis 3 une époque ol les techniques envisagées actuellement n'exis-
taient pas. On peut donc héslter 4 qualifier des hypothéses que le Iégislateur
n'a manifestement pas pris en considération.

Queclles ont £té les réactions des acteurs traditionnels du droit ? L'évolution
Iégislative reste modeste et s’est bornée 4 de petites retouches, sans revoir cn
profondeur les principes du droit de la preuve. La jurisprudence, en Belgique
comme en France, reste également trés discréte, ce qui permet de dire que les
litiges sont tranchés de maniére non judiciaire, De ce fait, la doctrine a accom-
pll un travall exploratoire particuliérement Important, mais qul reste sur bien

(677 G.L BALLON, op. cll, p. 46; M. FONTAINE, op. cii., p.17.

(58 G.L BALLON, op. cit., p. 40; M. FONTAINE, op. €it,, p. 22, 23 ¢1 32; R. MOUGENOT, op. ctf,, n° 245-256;
N, VERHEYDEN-JEANMART, ap. cft., n® 961 s.

(69) Cass., 24 nov. 1961, Pas, 1962, 1, p. 367; Cass., 29 oct, 1962, Pas, 1963, I, p. 272,

(70) M. ANTOINE, M. ELOY & ].F. BRAKELAND, op. ck. p. 96; M. FONTAINE, ap. cir, p. 21; R MOUGENCT,
ap. cit, n° 192, 194 ; N, VERHEYDEN-JEANMART, op. cit, n° 426 5.
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des points assez spéculatif, 2 défant de confirmation légale ou jurispruden-
tielle.

B. L'évolution législative - quelques sauts de puce...

1. Un assouplissement pour les opérations courantes : le
relévement du seull de la preuve libre

23, Jusqu'en 1990, ke seuil mentionné 3 Particle 1341 éait de 3.000 fc seule-
ment, ce qui, a 'heure actuelie, ne représente plus grand chose (71) La loi du
10 décembre 1990, entrée en vigueur le ler janvier 1991, a remonté cc senil &
15.000 fr. De ce fait, beaucoup de petites transactions courantes (achats payés
par carte, retraits aux guichets électroniques...) relévent désormais de la preuve
libre. L'occasion avait €€ offerte au législateur en 1990 d’accroitre considéa-
blemment le champ de la preuve par toutes voies de droit. Ainsi en France, le
scuil est porté  5.000 FF depuis le 15 juillet 1980 et au Luxembourg i 100.000
fr (72). Lévolution en Belgique est toutefois restée plus limitée, ce que d’aucuns
regrettent (73).

2. Une solution aux probléme des archives : la réglementa-
tion du statut des coples

24. Yous avons &voqué plus hawt les problemes praiques & archivage que
connaissent ies grandes emreprises. B CHAMOUX (74) évoque Yexemple de
Ia B.N.P.qui, en 1970, dut bitir un énorme immeuble de 26.500 m?,en vue d'y
entreposer scs archives. Ce bitiment a été rempli en quelques années et Ia
direction prévoyait de devoir construire un bitiment identique tous les cing
ans si le rythme de production des archives ne fiblissait pas. Pour ce type
d’entreprise, le gain de place occasionné par I'utilisation de microfilms ou de
procédés équivalents est donc vital. En outre, la valeur probante limitée des
copies crée une autre difficulté : elle rend nécessaire la conservation des origi-
naux si Fon veut éviter toute contestation uitérieure.

En France, la loi du 12 juiliet 1980 a modifié I'article 1348 du Code civil en
introduisant une exception i la preuve écrite lorsqu’une partie ou le dépost-
taire n'a pas conservé le titre original et présente une copie qui en est la repro-

(71)  Le Code civil, en 1804, avait fix¢ la barre 3 150 francs, porlés & 1,500 fr. en 1938 et 2 3,000 fr. en 1548,
Par conire l'ordonnance de Moullns avait fixé le seuil 2 partic duquel '€t est exigé 2 100 livres,
montant considérable i I'époque, ce qul lalssait proporionnellement un champ beaucoup phus impor-
tant 3 la preuve libre.

(72) R. MOUGENOT, gp. cif, n® 41.

(73) M. FONTAINE, op. cit., p. 41.

G4y ap. cit, pind.
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duction fidéle mais aussi durable. Est réputée durable toute reproduction in-
délébile de V' original qui entraine une modification irréversible du support.

N'importe quel détenteur d'un document peut donc invoquer cette excep-
tlon, Par contre, lors de Padoption de 1a loi, la définition ne visait qu'un seul
procédé : le microfilm, le seul dont la confeetion entraine une modification
irréversible du support (75). Actucllement les CD WORM, que I'on ne peut
graver qu'une seule fois, sont également susceptibles de rentrer dans le cadre
de cette disposition, de méme que les bandes perforées sur papier et les cartes
a mémoire (76). Cette législation a été critiquée : d'une part, le législateur n'a
pas défini ce qu'on entend par reproduction fidéle et durable (77). D’autre
part, comment garantir la fidélité€ & un original qui n'existe plus ?

Le Iégislateur belge a adopté une législation visant un but similaire mais en
utilisant les modalités inverses : seuls certains déposltaires nommément désk
gnés pourront bénéficier du régime mais, par contre, tous les procédés tech-
nologiques de reproduction sont admissibles sans distinction.

Des dispositions de ce type se retrouvent déji dans des 1€gislations €parses
avant 1990 :
- loi sur 'Office des chéques postaux (L. 2 mai 1956,art. 19)
- BCGER. (AR 0n°44,24 oct. 1967, art. 3)
- e service 4 allocations aus handicapes (L.30 4€c. 1989, art. 13T
- e low et le woro (A, min. 8 48c, 1977, B e 29 sepl. 1980, 2. 26).

Entre 1991 et 1993, le régime sera étendu 2 'autres organismes :

- les établissements publics de crédit (C.G.ER.,5.N.CL,0.C.C.H...-L. 17 juin
1991, art. 196)

- les banques et les caisses d'assurances privées (L. 22 juillet 1991, art. uni-
que)

- les entreprises d'assurances (L. 22 juillet 19913,

- les Bourses et les divers acteurs du marché financier (L. 28 juillet 1992, art.
95)

(75) Cr n'est pas le cas de la photocople, qui consiste simplement en projection d'encre sur du papler. Le
support, c'est-3-dlre le papler, n'est pas affecté dans sa structure. Par contre, lors de la confection d'un
microfllm, les cistaux d'asgent de 'émulston photographlque sont obscurcis par Texposttion a la lu-
miere ot le support est done modifié de manidre iréversible.

(76) Y. BREBAN & 1, POTTIER, Sécurlté, authertification et dématérialisation de la prevve dans les transac-
tlons électroniquess, Gaz. Pal, 1596, Doctr., p. 869; G. MAINCON-VITRAG, -ED! et régime de la preuve,
Experitses, 1996, p.146.

(77) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, ap. cil. p. 208. Une étude est en cours, mende par
I'AFNOR, pour combler ce vide l&glslatif - volr : Y. BREBAN & [. POTTIER, op. cft., p. B49.
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- 1aBanque Nationale de Belgique,l'Institut de Réescompte et de Garantie et
d'autres institutions financiéres (L. 6 aoiit 1993, art. 28) (78).

25. Le régime mis en place en 1956 pour 'O.C.E prévoyait que les copies
photographiques ou microphotographiques détenues par cet organisme font
foi comme les originaux, si elles ont été établies par ect organisme et sous son
contrle. On ¥ déctle encore une limitation au point de vue technologique
(on ne parle pas des procédés de stockage sur disques optiques, inconnus 2
I"époque). Par eontre, le texte erée une véritable présomption irréfragable de
conformité i l'original.

A cet égard le régime de 1991 - 1993 fait un pas en arriére ; on précise que les
copies photographiques, microphotographiques, magnétiques, €lectroniques
ou optiques de documents détenus {par ces organismes) font foi comme les
originaux dont elles présument, sauf preuve du contraire, &tre une copie fidéle
lorsqu'clles ont éw€ établics par (eux ) ct sous leur contrdle. Les reproductions
qui en sont délivrées doivent étre certifiées conformes par un agent délégué a
cette fin et revétues du sceau de (ces organismes). Sur le plan teehnique,on a
&largi le champ d'application. Par contre, au niveau juridique, il ne s’agit plus
que d'une présomption réfragable de conformité a I'original (79).

Le bénéficiaire d’une telle réglementation se trouve néanmoins dans une posi-
tion plus favorable que le détenteur ordinaire d'une eopic. En effet, nous avons
vu que Partiele 1334 du Code civil précise que les copics n’ont pas de valeur
probante en tant que telles et que I'adversaire peut toujours exiger ha produc-
tion de I'original. Tel n’est plus le cas en I'espéce re'est i la partie contre qui la
copie est invoquée par 'un des organismes visés qu'il appartient de démon-
trer la non conformité de la copie par rapport a Voriginal. Tiche malaisée si
I’organisme dont question a détruit Foriginal pour des facilités d’archivage et
que son cocontraetant n’a pas conservé le sien. La copie aura une valeur
probante identique 4 eclle de Yoriginal. Le texte 1€gal pour qualifier F'original
parle de «documents et ne vise donc pas uniquement les actes sous seing privé,
Si Yoriginal n’est pas un acte mais, par cxemple, un enregistrement magnéti-
que, la copic aur la méme force probante que cet enregistrement (soit conr
mencement de preuve par écrit, soit présomption).

(78) pour la liste complete et exhaustive, voir : M. TAEYMANS, JBewijsrecht in ecn geautomatisecrde
bankomgeving., Rev, Bangue, 1994, p. 224 5.

(79) 1.P. BUYLE, Nouvelles régles en matidre de preuve par copie de documents., [ 77, 1993, p. 197 s., n®"13;
R. MOUGENOT, ap. cit,, n° 193.
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C. Les tendances doctrinales - Pimagination au pouvolr...

1. Premiére tendance : Fextension des concepts

26. Beaucoup d'auteurs aspirent A une modification Iégislative donnant droit
de cité aux techniques modernes. Dans lattente d'une réforme, il était néan-
moins nécessaire d’approfondir 'analyse des concepts du Code civil pour dé-
terminer le sort réscrvé & ces procédés technologiques. Compte tenu de Ia
place déterminante que ces techniques occupent actuellement, il parait diffi-
cile de les rejeter purement et simplement dans le néant de la non-preuve. Les

autcurs ont donc recherché des solutions permettant d’accommoder le Code
civil &t 1a sauce des techaiques modemes.

Le premicer courant tend 3 donner de lacte sous seing privé une définition
suffisamment extensive pour y faire rentrer des documents dématérialisés. Dans
cette conception, les limites Hées au régime de la preuve réglementée devien-
nent sans objet puisque les techniques les plus récentes peuvent ainsi étre
rangées dans la preuve littérale et, 3 ce titre, font partie des modes de preuve
parfaits. Cette opinion apparait 4 pcu prés 3 la méme épogque en Belgique et
cn France, sous la plume des professeurs FONTAINE et LARRIEU (80).

Pour €étre considérés comme des actes sous scing privé, les documents doi-
vent répondre 3 deux conditions : constitucr des écrits et &tre revétus d'une
signature (81). Des lors, les procédés technologiques doivent se conformer 2
cetie double exigence. C'est I'informatique qui pose réellement question a
cet égard, érant donné la dématérialisation poussée des documents créés par
ce biais. Les procédés technologiques plus «classiques» utilisant le papier
comme support (fax, télex, photocopie...) accedent sans difficulié 3 tout le

moins au statut d'écrit.
a) Lécrlt

27. Ces auteurs partent du constat qu'il n’existe aucune définition iégale de
Técrit, d’une part, et que le concept d'acte sous seing privé est, d’autre part,
trés peu formaliste,

Ainst, la définition courante de P'écrit proposée est ' expression de 1a parole
ou de la pensée par des signess (82) ou encore expression du langage sousla

(80) J. LARRIEL, op. cif,, n° 5 6.; M. FONTAINE, ap. i, p. 5 8. )

(B1) K. DEXKERS, Précis de droit civil belgs, Bruylant, L. 11, n* 653; G. GOUBEAUX & P. BIRH, Rép. dr. civ.
Dalloz, v Preuve, n° 638; G, MARTY & P, RAYNAUD, Droit civi Paris, t. [, n° 232; . MOUGENOT, op-
ci1, n°® 99, N. VERHEYDEN-JEANMART, ap. c#,, n® 488 5.

(B2) J]. LARRIEU, ap. cii, n®12.
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forme de signes apposés sur un supports (83). Mais quels signes 7 La codifica-
tion informatique par la numérisation par le straducteues de Y ordinateur abou-
tit aussi 4 la création d’une forme d'écriture (84). Quant au support, le papier
occupe une place de choix mais non exclusive : la stéle d’Hammourabi cst
aussi un écrit. Dés lors, pourquol pas un disque optique ou magnétique ? En
effet, quoique spectaculaire, Ia dématérialisation des opérations informatiques
f’est pas totale, information étant forcément véhiculée par un support maté-
tiel modifié par I'enregistrement : création d'un champ magnétique sur la bande
ou le disque magnétique, gravure de trous elliptiques dans le disque optigue
numérique... (B5)

M. Fontaine trouve un dernier argument dans le fait que le Code civil range
dans la catégorie des écrits les tailles, ces marques effectuées sur des bitons
par les marchands d’autrefois (86). Nous partageons toutefois I'avis sclon le-
quel il s'agit davantage d'unc erreur de classement des auteurs du Code civil
que d’un réel indice de leur volonté d’étendre la définition de I'écrit (87).

28. Globalement, la thése est séduisante mais bute sur un écueil : la lisibilité
des documents. Comme le dit H. CROZE : ol n'est pas aisé de dire jusqu'a
quel degré de dématérialisation l'on pett aller sans perdre la qualification
d’écrit. Il sernble que la nature du support (papier ou magnétique) soft un
élément coniingent. Maits, pour que Pon soft 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 solt inaltérable et
directemnent intelligible par l'esprit bumain (donc non cryptée). Cest dire
que, dans V'état actuel du droit postilf, il ne semmble pas possible de satisfaire
a lexigence d’'une preuve écrite en produisant simplement le contenu des
mémoires d’un ordinateur (88). Ceci explique I'objection de principe de
certains auteurs 2 reconnaitre le statut d’écrit aux documents électroniques
(89). On notera le ton un peu dubitatif de Mr. CROZE. 11 est vrai qu'en ['ab-
sence de définition claire, il n’est pas certain que la lisibilité et intelligibilité
immédiate soient de I'essence de I'écrit. Lorsqu'un document est créé par
ordinateus, il apparait d'abord sous forme de signes magnétiques, puis sous
forme de texte aFécran, fugace mais directement lisible, puis enfin, éventucile-

{83) M. FONTAINE, op. cit, p. 5.

(84) J. LARRIEU, gp. cif., n° 14.; M. FONTAINE, op. cil,, p. 7.

(85) J. LARRIEU, op. cfi,, n°10, .

(86) M. FONTAINE, op. cft,, p. 9

(67) G.L BALLON, op. ci. p. 50; R, MOUGENOT, op. ¢it, n® B4,

(88) H. CROZE, gp. cli,, p. 169, n° 18,

(89) G.L. BALLON, op. cit. p. 29; H. CROZE, op. ci., p.168; C. LUCAS de LEYSSAC, «Les services commer-
claux et la preuve des ransactions welématiques-, Cab. Dr. Inf, 1951, A, p. 6; X. MALENGREAL, op. eif,,

p. 116 qui s'appuie également sur le caractre unilatéral des documents ainsi créfs pour les écarter du
domalne de 1a preuve &crite.
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ment, sur papier a la sortie de l'imprimante, O tracer 1a limite d’apparition de

Pécrit ? C'est le méme document mais 3 des stades différents de sa matériali-
sation.

Le fait que Penregistrement d’une conversation ait pu &tre considéré par cer-
tains comme un commencement de preuve par écrit (cfr. infra n° 39) est un
embryon de reconnaissance de 1a définition extensive de I'écrit. En effet, un
commencement de preuve par écrit doit avant tout étre un écrit. Entre I'enre-
gistrement magnétique de 1a voix humaine ct 'enregistrement magnétique de
données informatiques, le pas est aisé 4 franchir.

Par ailleurs, l'informatique malméne quelque peu les concepts classiques d’ori-
ginal et de copie. Le listing ou le document imprimé est traditionnellement
considéré comune une copie du document contenu par l'ordinateur (90). Mais
l'idée de copie renvole toujouts i celle d'original. Si le document informati-
que n'est pas un original, comment Pécrit sortant de I'imprimante peut-l &tre
une copic ? Par allleurs, le document informatique n'est pas lni-méme une
copie (sauf les images de documents écrits scannés) puisqu'il n’est pas ia re-
production d'un document préexistant (91) : il a é1€ cré€ directement sur
I'ordinateur. Certains auteurs frangais ont tenté de tourner la difficulté, cn ce
qui concerne les messages ED.1, en remplacant le concept d’ordginal par ce-
lui d’«originaires, défini comme +e document qui exprime 1a pensée des per-
sonnes qui s'engagent, et qui est le premier en date par rapport id'éventuelles
copicss (92). Mais, si ce nouveau concept parait plus adapt€ que celui d'origi-
nal i 1a réalité informatique, il n'a pas un statut plus enviable :sclon ses inven-
teurs, pour que Poriginaire soit pleinement efficace sur le plan probatoire, il
faudra recoutir aux exceptions i 'article 1341 c.c.(93).

11 faut bien reconnaitre que cette situation est peu satisfaisante au piveau de la
sécurité juridique. Aucune définition Kgale n'existe et, i défaut de litiges, la
jurisprudence n'a pas eu P'occasion de remplir son role de construction du
droit. Restent les écrits doctrinaux qui sont partagés. Comme le dit C.LUCAS
de LEYSSAC, la question regoit tellement de réponses différentes que c'est
comme §'il 0’y en avait pas (94). Le doute est tel que l'utilisareur prudent,
soucieux de s¢ ménager une preuve efficace est donc obligé, dans 1'état actuel
du droit, de nc considérer comme écrits que les documents répondant 2 l'ac-
ception la plus restrictive. Les banques 'ont d'ailleurs fort bien compris et ont

(90 L CORNELS & L. SIMONT, op. cii,, n°19, p. 157; H. CROZE, ap. c#r, p. 167, o 10; G. VAN DER
STICHELE, -Bewijsproblematiek van eleitronische verwerkte verbintenlssen in het kader van het burgeriiik
bewijsrecht-, fura Falconis, 1984-1985, p.404.

(1) L CORNELS & L. SIMONT, op. cit,, n°15, p. 157.

®2) A BENSOUSSAN, Contribution théorique au drolt de 1a preuve dans le domaine Informatique : aspect
juridique et solulions wechniques-, Gaz. Pal, 1991, Doar., p. 361.

(9% A BENSOQOUSSAN, foc. cit.

(94) C. LUCAS de LEYSSAC, loc. ci.
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développé des conventions dérogatoires au droit commun pour tourner la
difficulté.

b) La signature

29. 1 n'existe pas non plus de définition légale de la signature. Dans ce
domaine cependant, 1a jurisprudence a davantage eu ['occasion de préciser le
concept.

Ainsi {a Cour de cassation a défini la signature comme «la marque manuscrite
par laguelle le testateur révele habituellement sa personnalité aux tierss (95).

Cette définition, dégagée en matiére testamentaire, appardit toutefois comme
une définition de principe, susceptible d'étre étendue a d’autres domaines
(96).

A cet égard 1a question est done claire : seule 1a signature manuscrite est ad-
mise, les griffes, cachets, copies de lIa signature... étant proscrits (97).

Plusicurs auteurs proposent cependant une définition fonctionnelle de 1a si-
gnature (98). Répondrait ainsi 2 1a définition toute proeédure qui remplirait
les fonctions de 1a signature, C'est d’ailleurs 1a thése admise par le Cour de
cassation frangaise (99).

Quelles sont ces fonctions ? Classiguement on en reléve deux (100) :

- Tlidentification du signataire. La signature manuserite, grice i unc analyse
graphologique, permet de détecter les faux et d'identifier le signataire,

- ladhésion du signataire au contenu du document (animus signandi). «La
signature apparait ainsi comme Pextériorisation d'une volonté interne.
En signant, le scripteur transforme ce qui n'étalt jusqu'a ce moment
gqu’un simple profet en un acte définitif» (101). C'est ce qui explique que
ia sighature soit normalement appliquée au pied de Facte, de telle sorte
qu'on puisse en déduire que 'auteur a ratifié 'intégralité de ce qui est €crit
102).

(§5) Cass., 7 lanv. 1955, Pas, 1955, I, p. 456; Cass. , 2 oct. 1964, Pas., 1965, 1, p. 106.

(9%) P. VAN OMMESLAGHE, -Les obligations - Examen de jurisprudence (1974 - 1382, R.C/ B, 1988, p.
162, n°243; M. VAN QUICKENBORNE, -Quelques réflexions sur I signature des actes sous selng privé,
R.CJB., 1985, p.79, n°17.

(97) Cass., 24 févr. et 3 nov. 1910, Pas, 1910, 1, p. 241 et 475; Cass., ler mars 1917, Pas, 1917, 1, p. 118;
Cass., 7 janv. 1955 et 2 oct. 1964 |, cités nate 95.

(98) M. ANTOINE, M. ELOY & J)F. BRAKELAND, op. cil. p. 42; M. FONTAINE, op. cil, p. 12; ]. LARRIEU, op.
cit, n°24 3,; D. SYX, ap i, n°6.

(99) Cass, Fr,, 24 juin 1952, Dall, 1952, p. 613 et 5 oct. 1959, Dak,, 1959, p. 507.

{100) R. MOUGENQT, op. ¢fi,, n°10%; F. VAN OMMESLAGHE, loc. cit.; M. VAN QUICKENBORNE, op. cit,, p.
65 5., n°4 et 5; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. ¢#. , n® 49%4.

101y M. VAN QUICKENBORNE, ap. ¢i, p. 5 5., a°5.

(102) C'estle quod plerumaque fit mals ce n'est pas une obligadon légale (R MOUGENQT, ap. cfl,, n°119; N.
VERHEYDEN-JEANMART, ap. cit., n®508).
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Un auteur propose une troisitme fonction : 1a fonction «magiques (103). La
sighature, par l'originalité de son graphismic, est aussi Ia maniére dont une
personne affirme sa personnalité i I'égard des ticrs. Cette constatation, psy-
chologiquement correcte, est, en soi, de peu d’utilité au regard du droit de Ia
preuve, Elle ne reléve dailleurs pas de I'essence de la signature : aux Etats-
Unis, i} est d’usage de calligraphier sa signature de la maniére la plus Hsible
possible et non de rechercher des effets graphiques (104). Cela étant, cette
caractéristique n'est sans doute pas innocente car le lien entre signature et
personnalit€ pourrait expliquer les réticences a se démarquer de la signature
manuscrite {105).

30. Les défenseurs de la thése fonciionnelle souticnnent que ta signature ma-
nuscrite est une étape de Phistoire du droit, liée i 'avénement de Pécrit, mais
qu’clle ne doit pas constituer un stade ultime :le caractére manuscrit n'est pas
de 'essence de la signature (106). La technologie a permis de développer de
nouvelles techniques de reconnaissance de 1a personne, remplissant tout antant
les fonctions de la signature manuscrite.

31. On peut tout d’abord citer les proeédés de reconnaissance biométrique,

c'est-a-dire attachés a une caractéristique physique de Pindividu

- empreintes digitales (dactyloscopic),

- vaisscaux sanguins de la rétine (rétinoscopic),

- reconnaissance de {a voix

- configuration de la main (manogéométric),

- signature dypamique :le scripteur signe avec un stylo spécial qui enregis-
tre Jes mouvements de la main, leur vitesse, la pression exercée... et les
compare avec des données en mémoire (107).

Ces procédés permettent d'identifier un individu de maniére beaucoup plus
fiable que Ia signature manuscrite traditionnelle ou que Putilisation d'un code
secret (108). Toutefois, 1a seconde fonction n'apparait pas remplic de manigre

(103) W. WILMS, -Van handiekening naac elektronische notarls - de validering van elektronische communicatier,
R.W., 1995-1996, p. 840,

(104) M. FONTAINE, op. cif., p. 11.

(105 E. DAVIO, ap. cit, p. §7.

(106} E. DAVIO, foc. cit.; D.SYX, op. cit., n° Bs. Ces auteurs font observer que la signature manuscrite: n'a pas
toujours prévalu et qu'elle a g précédée par dautres proctdés, comme le sceau 3 la clre,

(107) Sur ces différents proctdes, volr A. BENSOUSSAN, op. oit, p. 362; M. ANTOINE, M, ELOY & JF.
BRAKELAND, op. cit p. 21; A, MYNARD, /Télématique el preuve en drolt civil québcois et frangals :
une antnamie ¥, Dr. Inf. T8, 1992, p.20; DSYX, op. ot n® BO.

(108) Avec des réserves en ce qui conceme [a signamre dynamique, qul nest fiable qu'a 50 ou 95 % X
THUNIS & M. 5CHAUSS, ap. cif, n® 7) : sl la personne qui signe est sous V'influence d'nn streas Intense
{ou de te boisson...), 11 est possible que Uondinateur ne reconnaisse pas 1a signature (A, BENSOUSSAN,
loc. cit).
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suffisantc : Ic fait que U'on puisse reconnaitre une personne de maniére cer-
taine nc signifie pas pour autant qu’elle a adhéré 3 un acte particulier (109).
En outre ccs techniques sont extrémement coiiteuses.

32. Cela étant,le procédé qui a fait couler le plus d'encre dans la doctrine est
certainement la signature ¢lectronique. En fait, ce concept recouvre deux
réalités différentes :

33. - Premi¢re définition : pour les guichets automatiques et les terminaux
points de vente, cctte signature consiste en Fintroduction simuitanée de la
carte magnétique ct du code BLN. sur le clavier. La juxtaposition de ces deux
éléments est censée rencontrer la définition fonctionnelle de la signature. Dans
lc domaine bancaire les difficultés sont résolues par des conventions.

En réalité, la fonction d’identification n’est pas parfaitement remplie ; ni la
détention de la carte, ni la connaissance du code ne sont réeliement person-
nelics (110). Rien n’empéche une personne d’avoir plusieurs cartes ou plu-
sicurs personnes dc partager la méme carte. Par ailleurs, 1a carte peut &tre
volée et le PLN. découvert par indélicatesse (Jecture par dessus I'épaule de
I'utilisatcur...) ou fraude.

1a fonction d’adhésion est remplie lorsque laratification intervient en fin d'opé-
ration. C’est le cas pour les tcrminaux Mister Cash et Bancontact, qui invitent
Putilisateur A rentrer son code 4 Ia fin de la transaction, ou certains terminaux
points de vente, oil Futilisateur est invité a appuyer sur la touche OK pour
valider 'opération. Ces fonctions de validation sont toutcfois asscz réduites.
En effet, contrairement an signataire d'un document €crit, qui a la possibilité
de relire lc document avant de le sigoer, Putilisateur d'un G.A.B. ou dun’T.RBV.
n’a que des possibilités trés midimentaires de contrdler la bonne fin de Popé-
ration. L'émisslon d'un ticket étant postéricure 2 la transaction, elle est réali-
sée alors que Futilisateur n'a plus aucun moyen de revenir en arri¢re :il ne Jui
reste plus qu'a protester auprés de sa banque s'il constate une discordance
avec les instructions qu’il 2 données,

Ajoutons que, dés lors que le concept de signature électronique est utilisé
pour permettre de gualifier un document d’acte sous seing privé, encore faut-
il que ledit document porte une trace de la signature €lectronique. Or 2 cet
égard, le bit blesse 4 nouveau :le logging (bande journal) ne contient aucune
mention du PLN. (111) Que penser d'une fonme de signature aussi fugace,

(10%) D. SYX, op. cit, n°62; M. VAN QUICKENBORNE, op. ciit, n° 25.
(110) G.L. BALLON, op cii., n° 72; J.P. BUYLE, -La preuve et le colt du paicment-, op. cir,, p. 180; H. CROZE,

ap. cit. , n° 19; M. FLAMEE & M. TANGHE, op. ciz, n*49; R. MOUGENOT, op. cit, n° 121; X. THUNIS &
M. SCHAUSS, op. cit., p. 44, n° 71.

{111) G. L. BALLON, op. cit, n°3; J.F. BUYLE, .la cane de palement élecuonlques, op. off, p. 471 M.
FLAMEE & M. TANGHE, of. cif., n” 45.
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dont Pexistence ne peut étre attestée que parce que Fopération a pu se réali-
scr mais dont on ne retrouve pas de trace sur «'écrit» censé en rapporter la
preuve ?

Pf)ur terminer, on peut s¢ poser la question de Ia fiabilité techaique du sys-
teme. Est-l pensable que le systéme puisse fonctionner sans le P1.N.ou qu'un
tiers puisse découvrir ccluici sans intervention de son titulaire ? Ce probleme
ne reléve pas de 'essence de Ia signature : méme fa signature manuscrite peut
étre contrefaite. Cela étant, il faut reconnaitre que Ia pratique démontre le bon
fonctionnemcent du systéme et les problémes sont rares. Par allleurs, les possi-
bilités de découverte fortuite du code par un tiers sont extrémement réduites
(dés lors que trols essais seculement sont tolérés par la machine, le voleur de
carte n’a que 0,03 % de chances de découvrir e PLN. par essai et erreur (112)).

34. - Seconde définition : dans sa seconde acception, la signature électroni-
que recouvre les procédés purement informatiques utilisés en télématique.
On entre ici dans le domaine de ka cryptographie (113). Les messages sont
cryptés (1 14), c’esta-dire rendus illisibles grace a I'utilisation d'un code (clef)
et d'un calcul mathématique appel€ algorithme. Seul le détenteur de la clef
peut ainsl chiffrer ou déchiffrer le message.

On distingue deux grands types de systéme de cryptage :

- le systéme symétrique ou A clef secréte, dans lequel cryptage ct décryptage
sont effectués avec la méme clef. Celleci est détenue tant par émetteur
que par le destinataire du message et doit rester secréte. Les deux inconve-
nients d'un tel systéme sont sa lourdeur (dans un réseau impliquant un
grand nombre de correspondants, il faut un sombre élevé de clefs secré-
tes) et e fait que, au sein de la paire émetteur - destinataire, il ne permet pas
de déterminer de maniére certaine gui est Pauteur du message (comme Ie
destinatalre détient aussi la clef, il peut se faire passer pour I'étnetteur). Ce
systémne a connu de beaux jours mais est actuellement dépassé.

- le systéme asymétrique ou 2 double clef. Chaque participant au réseau
détient deux clefs : Pune est secréte et donc connue de hui seul et Fautre
est publique et publiée dans un annuaire. Ces clefs sont congues de telle
maniére que Ia clef publique peut étre déduite assez facilement de la clef
secréte mais pas Uiaverse.

(112} 1.P. BUYIE, la carte de palement lectroniques, ap. ¢li, p. 473 D. SYX, op. cit, note 19,

(113) E. DAVIO, op. cit, p. 78 5.; A. MYNARD, ap. cit, p. 19; D.5YX, op. cit, n® 50 s, W, WILMS, op. ¢, p.
840.

(114) ou encryptés ou chifirés, wois termes synonymes.
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Si 'émetteur crypte le message avec la clef publique du destinataire, seul ce-
luici pourra le déerypter avec sa clef secréte. On a ainsi la garantie de la
confidentialité du message : un tiers, qui ne dispose pas de la clef secréte du
destinataire, est incapable de prendre connaissance du contenu de la commu-
nication. Par contre, la elef publique du destinataire étant accessible 4 n’im-
porte qui, on n'a aucunc garantic quant 2 Pidentité de I'émetteur car d'autres
que lui ont pu chiffrer le message.

$i Pémetteur crypte le message avee sa propre clef secréte, tout le monde
pourra le décrypter grice a Ia clef publique de I'émetteur mais on aura la
garantie que seul eeluici est 'auteur du message. Par contre, le message ne
sera pas confidentiel puisque tous les participants du réseau pourront le dé-
crypter.

5i enfin I'émetteur utilise successivement les deux méthodes (cryptage avec la
clef publique du destinataire puis avec sa propre clef secréte) on aura ainsi un
message confidenticl dont I'auteur peut ére déterminé avec une quasi-certi-
tude (sauf usage abusif de la clef secréte de Uémetteur). C'est le systéme ac-
tuellement le plus utilisé en réseau, notamment en Belgique (Isabel, Leganet...).

La fonction d'identification de I'auteur du message est donc remplic avec une
assez grande efficacité, les possibilités de découverte fortuite des clefs étant
trés limitées (115). Cela étant, le cryptage ne pourra tre assimilé 4 une signa-
ture que s'il apporte la garantic de 'adhésion de I'émetteur au contenu de
Pacte. Pour autant que le cryptage ne se réalise pas automatiquement et qu’il
soit le fruit d'un acte volontaire de I'auteur du message, on peut effectivement
considérer qu'il manifeste sa volonté de ratifier ke contenu du document (116).
Le scripteur, satisfait de son ocuvre, y imprime sa marque personnelle. Pour
que la signature remplisse complétement sa fonction, il faudra qu’elle sub-
siste :la signature manuscrite ne disparait pas lorsqu'une lettre arrive chez son
destinataire. La signature électronique devra donc étre liée an document du-
rant toutes les opérations de transfert et de stockage (117).

(11%) les auteuss frangais se plaisent 4 relever que la faculté réservbe 3 lewt Président de recourdr A [a farce
de frappe nucléaire st mise ceuvre par lingoduction dun code et non d'une signawre, ke code
apparaissant beaucoup moins susceptble d'imitatlon ou dunlisatlon frauduleuse (cfr. M. BOIZARD,
note sous Montpellier, 9 avr. 1987, J.C_P, 1988, 1, , 20984, n® 11; F. CHAMOUX, op. cir., p. 73). Cela
&rant, au stade actuel de la technique, seuls des codes comportant un nombre Elevé de chiffres (allant
jusqud 200...) réslstent aux ordinateurs les plug performants, les possibllités de rewrguvet le bon code
en essayant toutes les combinaisons I'une aprés Fautre éant statistiquement infimes (il faut 4 milliards
d'années pour casser un code de 200 chiffres).  Far contre, des ordimateurs pufssams permenent de
déjouer des codes d'un nombre limité de chiffres en quelques heures seulement (4 heures pour une
clef de 50 chiffres) - voir M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, op. oif. p. 29,

{116) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, gp. ¢i. p. 67-68.

(117) Concernant toutes les exigences & respecter par une signature électronique efficace, ofr. : M. ANTOINE,
M. FLOY & J.F. BRAKELAND, gp. cit. p. 66 5.
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35. Sila signature électronique pour les G.AB. et TPV reste assez rudimen-
taire, linformatique apporte par contre des réponses convaincantes au pro-
bléme de la signature. Les procédés utilisés offrent méme plus de garantie

quant i Pidentité de 'auteur du document que [a signature manuscrite classi-
que, parfois assez facile 3 imiter.

Cela étant, aussl séduisantes que soicnt les perspectives offertes par la techno-
logie, force est de constater que, de lege ata et compte tenu de [a jurispru-
dence actuelle de notre Cour de cassation, ces procédés ne peuvent ére con-
sidérés comme des signatures, si une convention n'intervient pas pour leur
donner une valeur particuliére (118).

c) Lla formalité du double

36. L est enfin une régle sur laquelle les promoteurs de La définition cxtensive
de l'acte sous seing privé se montrent plus discrets : ¢'est Pexigence de Ia
rédaction d'un acte en autant d'excmplaires que de partics (art. 1325 ce) 1l
s'agit cependant d'une exigence difficilement contournable puisque I'écrit
qui n'y satisfait pas n’aura que le statut de commencement de prcuve par écrit
(119). Cette régle n’cst pas arbitraire : elle pour but dc metire les parties sur
pied d’égalité. Si I'acte n’existait qu'en un seul original, il suffirait 3 la partie
qui le détient de le détruire pour empécher son cocontractant d’ca rapporter
la preuve (120).

Heureusement, il existe une exception pour Ics contrats formés par lettres
missives. Dans cette hypothése il est dérogé i Farticle 1325, 2 peine d’empé-
cher la formation de contrats par correspondance (121). Cette exception est
parfuitement transposable 4 I'E.D1. Lélectronique ne fait que remplacer la
poste mais ne change rien aux données du probleme.

Par contre, cette exception est inapplicable aux transferts de fonds, comme
dans toute autre hypothése dans laquelle il n'y a pas conclusion d'une conven-
tion par échange de messages. Dans ce cas, les documents lnformaﬂquc:s df"‘
vraient alors &tre considérés comme des commencements de preuve par €crit.

y tssant I'usage de GAB. et TP.V.

(118) C'est lc cas de bon nombre de réglement bancalres rég

(119) DE PAGE, ap. cir, L 111, 3e &, n® 805; G, GOUBEAUX & P. BIRH, gp. off, n® 738; R. MOUGENOT, of
¢l n® 140, N, VERHEYDEN-JEANMART, ofs. &, n°537 et les réféyences clifes par ces auteurs.

120) R. MOUGENOT, gp. cit. n® 126.

%121; DE PAGE, op. ci‘t., t. 111, 3¢ éd., n® 847; G. GOUBEAUX & F. BIRH, op. cit, n° 947, R. MOUGENCT, a:
cif. n® 191; P. VAN OMMESLAGHE, op. cit., RC].B,, 1989, n° 248; N, VERHEYDEN-JEANMART, op. <1t
n°639,
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2. Seconde tendance : le développement des exceptions d
lexigence de Vécrit

37. Cetie seconde tendance reconnait les limites de 1a définition de 'écrit et
de la signature mais exploite davantage les exceptions i I'article 1341 admises
par le Code civil. Dans le cadre de ces exceptions, 1a preuve par toutes voics
de droit est admise.

Nous avons déja évoqué les actes mixtes ct les transactions d’une valeur infé-
ricure 2 15.000 fr. Dans ces hypothéses 1a question de I'écrit signé nc se pose
pas. Mais le Code civil prévoit d’autres cas de figure, méme enire simples
particuliers et pour des actes juridiques supérieurs 2 15.000 ir., dans lesquels
des procédés de preuve moins contraignants peuvent étre utilisés.

a) Le commencement de preuve par écrit

38. Larticle 1347 du Code civil précise que Ia régle énoncée i I'article 1341
regoit exception lorsqu’il y a commencement de preuve par écrit. Celui-ci est
défini comume tout acte écrit qui est émané de celui contre lequel la demande
est formée ou de celui qu'il représente, et qui rend vraisemblable le it allé-
gué. Dés lors que 1'on se trouve en présence d’un tel document, 12 preuve par
témoignages et présomptions st admise. Il ne s’agit donc que d'une preuve
incomplétc, un adminiculc de preuve, qui doit étre complété par d'autres é1€-
ments (122). Cela limite fortement Ia portée de cette exception au régime de
Ia preuve littérale. Si le document candidat au statut de commencement de
preuve par €crit est seul et ne peut étre complété par d’autres éléments de
preuve, il reste inefficace.

Deux caractéristiques de la définition retiendront notre attention dans le ca-
dre du présent examen :

- il faut un écrit. Contrairement a Pacte sous seing privé, il n’est plus néces-
saire qu'il soit signé (123), mais il faut néanmoins que le document ré-
ponde i 1a définition de I'écrit. Nous renvoyons a cet égard a ce qui a été
dit plus haut (n® 27).

- £manant de celui 2 qui on l'oppose. Il n'est pas requis qu'il soit de fa main
de celui contre qui on veut prouver, il suffit qu'il I'ait approuvé d’une fagon
quelconque. Si1écrit est 'oeuvre d'un tiers, il faut que a partie 4 laquelle
on I'oppose U'ait ratifi€ ou approuvé d'une fagon certaine (124).

(122) R. MOUGENOT, op. ctf, n® 61; N. VERHEYDEN-JEANMART, of. cit., n® 360 .

(123) DE PAGE, Tralté, t. 111, 3e &d_, n° B92; G, GOUBRAUX & P. BIRH, o ciZ, n° 1076; R. MOUGENQT, ap.
cft., n® 62; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cff, n® 355; Cass,, 10 fvr. 1967, Pas, 1967, L, p. 714.

(124) Cass., 10 pnv. 1939, Pas, 1939, §, p. 37; Cass., 6 juin 1975, Pasx, 1975, I, p. 960; Cass., 12 févr. 1987, Pas.,
1967, I, p. 705.
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39. Pourraient ainsi revendiquer le statut de commencement de preuve par
€crit ;

- unc photocopie (125);

un télex (126), pour autant qu'il offre des garanties suffisantes d'identifica-
tion de son expéditeur. A cet égard, les mentions reprises sur fe télex ainsi
quec ke fait qu'il transite par un réseau propre sont susceptibles d'emporter
Ia conviction du juge;

un telefax (127). Encore unc fois, se pose la question de Videatification de
Pexpéditeur. Les mentions imprimées par la machine ne donnent pasacet
€gard enti€re satisfaction car elles peuvent étre falsifi€es. Cela dit, le docu-
ment transmis étant une sarte de photocople de Poriginal détenu par U'ex-
péditeur, il reprendr la signature et, dans la plupart des cas, ces différents
€l¢ments mis ensemble permettront de considérer raisonnablement quele
document émane de I'expéditeur;

un earcgistrement magnétique : plusieurs auteurs y sont favorables (128).
Il faut pour cela que I'caregistrement puisse étre considéré comme un

€crit. Nous rappclons & cet égard les questions multipies soulevées par
cette thése;

- 1a bandc journal (logging) des G.A.B. La question est trés controversée,

Certains auteurs estiment que le logging est I'ocuvre de la banque, puisque
celle<i a le contrdle du logiciel qui le crée et quelle en conserve 1a mai-
trise (129). D'autres estiment au contraire qu’il est le fruit de Ia manipula-
tion du clavier par le client, sans qui les mentions n’existeraient pas (130).
C’est Jui qui donne Pimpulsion 3 a création du document. I'autres enfin

consideérent qu'il sagit d’'une oveuvre commune entre Ia banque et fe client
131),

(125) L. CORNELIS & L. SIMONT, op. ci., n° 16, p. 153; X. MALENGREAU, op. ¢ir., p.114; Casa., 19 janv. 1939,
Pas., 1989, 1, p. 37.

(126) X MALENGREAU, op. cit, p.116; Civ. Turnthout, 21 mal 1967, R.G.D.C., 1989, p.171.

(1Z7) B. AMORY & X, THUNIS, -Aspects juridiques de Putilisation du 1#écopleur, Dr. . T4., 1988, p. 36; M.
FLAMEE & M. TANGHE, op. cit., n® 30; M. FONTAINE, op. cid., p. 23.
(128) R. ABRAHAMS, op. cit., p. 585; G. GOUBEAUX & P. BIRH, op. ¢, n” 1071; Dijon, 29 juln 1955, I.C.P,
1955, 1, 8856, Contra : L. CORNELIS & L. SIMONT, op. cil., p. 141. Four F. CHAMOUX, (op. cit., p. 26}
T'enregl gnéique ne pourralt &re pris en considération A ce Hue que moyennant une
adaptation de Particle 1347 c.c., falsant disparaitre la référence 3 T&criL.

(129) 1.F. BUYLE, -La preuve ¢t ke codt du palements, ofx cit., p. 180; X. MALENGREAU, op. cit, p. 116.

(130) C. LUCAS de LEYSSAC, op. cit, p. 6, qui &nonce le principe de la maniére sulvante : 31 la procédure
dutlisation du systéme est telle gue celul qul y a recours de Pextérieur a un accés direct et peut lalsser
une trace dans le systime avec une Impossibilig de modifler cetie trace, alors les éléments de preuve
&manent bien de celul qu! a eu recours au systtme, alors méme que le support informatlque est
conservé par lautre parties voir aussh : D. SYX, Aspects furidigises du mouvement Hoctronique de
fonds, Kredietbank, 1982, p. 84; D. SYX, «Le rransfest électronique de fondss, In Le notariar et I'informa-
Haue, Féd. Royale des Notalres, 1985, p. 234

(131) M. ANTOINE, M. ELOY & ].F, BRAKELAND, op. cit p. 107.
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Il parait assez délicat de considérer que le client approuve réellement des
impulsions magnétiques effectuées sur un support informatique, auquel il n'a
pas acces, dont il n’a pas la maitrise et dont il ne peut vérifier la correction au
moment oi elles sont créées. Toute autre est la situation dans laquelle le client,
aprés production du contenu du logging, en reconnait Pexactitude. Quelles
que soient les discussions sur I'origine du document, I'utilisateur I'a indiscuta-
blement ratifi€.

Cela étant, R MOUGENOT fait remarquer avec pertinence que,  supposer que
le logging acquiére le statut de commencement de preuve par €crit, il doit étre
complété par d’autres €l€ments pour constituer unc preuve cfficace (132).
On pourrait considérer que Ia concordance entre les données du logging et
d’autres €léments (ticket, extrait de compte...) constitue une présomption de
conformité des mentions de la bande journal. Cependant, si une erreur
d’encodage des données s'est produite, il est logique qu’elle se reproduise 2
tous les niveaux et que les données erronées apparaissent également, par exem-
ple, sur l'extrait de compte.

En définitive, I'intérét de cette discussion est fort limité par les conventions
conclues entre banque ct clieat qui déterminent 1a valeur a conférer au logging

- le ticket émis par un G.A.B.: nul doute qu’il puisse en théoric étre consi-
déré comme un commencement de preuve par écrit 3 Vencontre de 1a
banque : c'est un €crit €t il émane du guichet appartenant a la banque.
Dans Ia pratique, on reléve son caractére aisément falsifiable (133) et les
conventions réglementant P'usage des G.A.B.1ui Stent toute force probante
(139).

- un Email : il faut pour cela qu'un document électronique puisse €tre consi-
déré comme un écrit. En outre nous avons relevé que, sauf ceyptographie
ou usage de codes, la messagerie électronique d'Internet offre peu de ga-
ranties quant 4 Uidentification de I'auteur d'un message. Pour cette raison,
il est peu probable qu'un tribunal puisse ut jour considérer un E-mail comme
un commencement de preuve par €crit.

- un message ED.L crypté. Pour autant que ce type de message soit rangé
dans la catégorie des €crits non signés, le cryprage donnera de fortes garan-
ties quant & Pidentité de I'émetteur. Ce document pourrait donc fort bien
étre considéré comme un commencement de preuve par €crit.

(132) R. MOUGENOT, op. cir,, n° 253.
(133) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, op. cif. p. 108.
(134) G.L BALLON, gp. cif, n° 52; D. S5YX, 'Aspects furldiques..», ap. ¢it. , p. BS.
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b) Limpossibilité de constituer un €crit résultant des usages

40, ’L’.articlt 1348 du Code civil prévoit des cas oii Ia rédaction d'un écrit est
Ilnafenf:ue.mcnt impossible (dép6t en cas de catastrophe, accidents, dépots chez
lh’otch'cr). On admet aujourd’ hui que ce principe s'étend 3 tous’lcs cas ot le
crca.ncnm: est dans Pimpossibilité matérielle de rédiger un écrit (135). La Cour
t?c cassation a admis que I'énumération reprise i Farticle 1348 n’est ;;as limita-
tive (1 36) et 1a jurisprudence a extrapolé, prenant également en compte des
casd {mpossibilité psychologique. IIs sont connus sous Fappellation d’impos-
sibilité morale de constituer un écrlt (137). C'est Ia nature des relations entre

kes parties qui les empéche de recousir 4 I'écrit : conventions cntre parents,
employeur et travailleus... ,

I est également admis gue des usages puissent dispenser les parties de rédiger
un €crit.

La jurisprudence exige un usage constant, bien établi (138). Cela a été admis
dans les matiéres suivantes : dans les relations entre médecins et avocats et
leur clientéle (139), les conventions conclues lors de foires et marchés 140),
lors de ventes au comptant dans les magasins, dans les contrats de confection
de vétements (141), les conventions avec les garagistes pour U'entreticn et la
réparation de véhicules (142), lors des voyages (143), pour les ordres de
bourse(144)...

Cette exception 4 I'article 1341 présente deux particularités ;

- d'une part,il s'agit plus d'unc impossibilité de convenance que d'une réelle
impossibilité matérielle ; ricn n’cmpéche de rédiger un écrit signé en deux
excmplaires losqu’on monte dans un bus ou que Pon se rend au cinéma
(on imagine les files d’attente...). C'est par facilité que Pon s'en dispense.
Comme le dit fort bien E CHAMOUX : «Les dérogations apportées par la
coutume 4 Uarticle 1341 en matiére de litres de transporis se Justiftent

13%) 3D: PAGE, 1. HI, 3e &d., n° 902; R. MOUGENOT, ap. ¢ii, n® 70; N. YERHEYDEN-JEANMART, op. cii., n®
5.

(136) Cass., 2 avril 1981, Pas, 1981, 1, p. 833.

(137) DE PAGE, t. 1, 3¢ éd,, n® 904; G, GOUBEAUX & P. BIRE, gp. ¢, n® 36Z; R. MOUGENOT, op. cit, n°
71; PLANIOL & RIPERT, t. VII, n°153%; N. VERHEYDEN-JEANMART, op. cif., n® 366,

(138) DE PAGE, L III, 3¢ éd., n° %05; G. GOUBEAUX & P. BIRH, gp. cif,, n® 381; R. MOUGENOT, op. cif., n°
72; PLANIOL & RIFERT, t. VII, n°153%; N. YERHEYDEN-JEANMART, aop. cil., n° 371.

(139) DE PAGE, t 11, 3¢ &d., n° 905, ¢; Bruxelles, 6 Janv. 1951, R.W., 1950-1951, 944; Civ. Bruges, 28 juln
1936, R.W., 1949-1940, 1264; Clv. Liége, 21 nov. 1989, JLAMEB, 1990, p. 241,

(140} Gand, 28 ulllet 1904, Pas, 1905, 11, p.344.

(141) Bruxelles, 2 aoGt 1937, Fas, 1937, 11, p. 200; Civ. Litge, 11 puiin 1924, fur. L 1924, p. -

(142) R. MOUGENOT, loc. cit. P s i 1524, . Lidgs 1924, p. 202

(143} M. FONTAINE, op. ck., p. 18,

(144) VAN RYN & H2ENEN, t. IV, Ze &d., p. 184, n° 259; Comm. Bruxelles, Z7 avril 1992, R.D.C., 1993, p. 1059,
Clv. Anvers, 29 avril 1992, R.D.C, 1953, p- 1062,
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Dar le fait que le grand public trouverait intolérable de subir un forma-
lisme tatillon pour des opérations économiques de la vie de tous les
Jourss (145).

- d’autre part, il s'agit tantdt d'une impossibilité totale de rédiger un écrit
quel qu'’il soit, tantdt d'une impossibilité de rédiger un acte sous scing privé
en bonne et due forme :en effet, dans certaines hypothéses o I'existence
d’un usage dispensant de la rédaction d’un écrit a été reconnue (contrats
de transports, vente au comptant dans les magasins...),1a pratique voit néan-
moins fleurir toutes sortes d'Ecrits ; tickets, bons, billets, coupons...

La grande majorité de la doctrine franchit le pas et considére que, en ce qui
concerne les transactions et paiements électroniques ou informatiques, on
peut faire application de ce principe et admettre la preuve par toutes voies de
droit (146).

Quelques auteurs s’insurgent contre cette position en relevant qu'il n’existe
aucune impossibilité matérielle réelle, méme en matiére d’échange de don-
nées informatiques :cette impossibilité n’est pas absolue mais résulte du choix
délibéré d’une teehnique de commmunication qui empéche ka rédaction d'éerits
(147). Lobjection ne nous parait pas pertinente : conume nous I'avons vu plus
haut, 'impossibilité, dans ce contexte, ne doit pas &tre matériclle mais vnique-
ment de convenance. La possibilité matériclle de rédiger un €crit en matiére
d'E.D.L. n'empéche donc pas que on puisse y voir une dispense résultant
d'un usage communément admis,

Lutilisation de ce principe en matiére de transfert €lectronique de fonds a
également donné Yieu 4 des objections. Certains auteurs considérent en effet
que le logging est un €crit et que, dés lors, I'application de I'article 1348 c.c.
n’est pas de mise (148). Nous ne pensons pas non plus que I'objection soit
déterminante. D’une part, elle suppose qu’il soit unanimement admis que le
logging est un écrit, ce qui n'est pas le cas, encore que le probléme soit géné-
ralement réglé par convention. D’autre pact, dans certains cas d’impossibilité
admis par la doctrine et la jurisprudence, il est néanmoins fait usage d’€crits
imparfaits qui ne peuvent étre considérés comme des actes sous seing privé
(le ticket de cinéma ou de métro...). Il n’en reste pas moins que 'application

(145) F CHAMOUX, op cit., p. 72,

(146) B. AMORY & Y. POULLET, op. ci., n°® 34; M. ANTOINE, M. ELOY & ].F. BRARELAND, ap. cit p. 49; A.
BENSOUSSAN, op. cir., p.363; ].P. BUYLE, «La caste de palement électroniques, op. cit,, n® B; ] P. BUYLE,
sLa preuve et le coit du palement-, ap. i, p. 164; F. CHAMOUX, ap. cit, p. 30; L. CORNELIS & L.
SIMONT, op cit, n° 19, p. 158; M. FLAMEE & M. TANGHE, ap. ¢iL,, n° 16-45; M. FONTAINE, op. cis,, .
18-34; . LUGAS de LEYSSAC, op. cit,, p. 4; X. MALENGREAU, ap. cit, p. 116; A MYNARD, op. cit., p.
21; G. VAN DER STICHELF, gp. cil,, p. 404.

(147) G.L. BALLON, op. cit., n° 40; M. BOLZARD, op. cit.,, n° 20.

(148) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, opr. cit. p. 107; D. §YX, -Aspects jucldiques...-, op. ciL, p. BO.
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de I'article 1348 3 ces cas d'espéce n'est pas discutée. Pourquoi dés lors ne

pas 'admettre pour les transferts électroni uc: i
s de fi S
lement des documents non signés ? ? ons duicngendrent e

Cela étant, o‘n sent des réticences chez certains auteurs, qui craignent que
cette exception ne constituc une véritable

boite de Pandore ¢t ne vide l'arti
cle
15.41 de sa substance (149). Par ailleurs, comme nous Ie verrons i fa section
suivante, la preuve par toutes voies de droits n’est pas exempte de difficulté
€t ne constitue pas une panacée. )

D. 1a liberté de prenve - oul mais, ..

41. Dans tous les domaines oi Ia preuve est libre,
commerciale, la prise en considération des techniqu
Pas poser de problémes, de principe en tout cas. En ¢
a fonder son misonaement sur des présomptions, il
documents ne répondant pas aux exigences de I’
tels que photocopies, fax, documents €lectroniqu

notamment en matiére
s nouvelles ne devrait
ffet, le juge étant autorisé
poutra tenir compte de
article 1341 du Code civil,
€s...

La liberté de preuve ne sign

-y ifie pas pour autant que P'on Ppuisse faire n'importe

u Le témoignage, théoriquement recevabl it Pobij ! ¢
généralisée lorsqu'il s’agit de prouver des conl:t:l:sleltsi)()).bjm une méfiance
12‘;(11:11 f:;t;(;‘:;n va-t-il de's tcd151?logics mmlicr.nf:s, !c monde juridique ayant
d preuve d'une réticence a priori a I'égard des procédés infor-
m:»fuques (151). Ainsi les premiéres décisions se pronongant sur Ia validité d
pa:e:mcnts’ par cartes magnétiques furent-elles négatives : Ia «signature m.fcf-;f
mauqu.c.s €manant d'une machine dont Ia société de crédit a la libre et entiére
disposition ne peut 2tre prise en compie pour prouver Fexistence dhune obii
gation de rembourser (152). De meme,ila €galement €€ Jugé que ke Minicct

ne fait pas fol jusqu'a preuve du contrire et que 'inscription en forme t€léma-
tique ne présente pas de garanties suffisantes d’authenticité (153). La Cour
d’appel de Paris, confrontée & un cas de vol de carte magnétique, a considéré
qu'il n’était pas exclu que, par suite d'une défaillance du systéme de sécurité
du distributeur, celui-ci puisse fonctionner a Yaide de la seule carte, sans le
secours du numéro de code personnel ou avee le concours d'un numéro de

(149) A, MYNARD, op. cit, p. 21; Y. POULLET, «Probate law : from liberty 10 responsibilitys, D Law: Revdew,
1994, p. 93.

150y X. DIE%’K. «La preuve en droil commercials, op. ¢4, p. 865; R. MOUGENOT, op. cit, n° 56; J. VAN KYN
& J. HEENEN, gp. ¢It. , n° 56.

(251) M. VIVANT & C. LESTANC, op. cit., n°2507.

(152) T. I Ste, 14 févr. 1984 et 9 mal 1984, Dall, 1585, jur., p.35%, note Bénabenl. 1a docirine a fonement
regretlé cetie décision qul condamnalt de facio les gulchets aummatiques.

(153) T. Adm. Rennes, 28 [&vr. 1990, fCP, &d. E 1990, 11, n° 15520.
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code quelconque compose au hasard par I'utilisateur (154). Méme réaction
en Belgique, ot Ie Juge de paix de Fosses 1aVille estime que les instruments de
preuve fournis par 1a banque ne permettent pas d'éiablir la réalité d'un retrait
effectué par un G.A.B. ¢t ne se¢ considére pas tenu par la convention signéc
entre la banque et le client donnant une valeur probante particuli¢re au logging
(153).

Dans un second temps, la jurisprudence a évolué et s'est montrée plus favora-
bie aux techniques modernes : ainsi, 1a signature informatique a-t-clle finale-
ment trouvé grice aux yeux de la Cour de Montpellier, dans un cas d'espéce
oi 1a preuve €tait libre (156). Bien plus, la Cour d’appel de Toulouse a méme
admis 1a notification entre avocats par telefax, prenant ainsi de trés neties
libertés par mpport a article 673 du Code de procédure civile (157). Parailleurs,
les Cours d'appe!l de Pau,(158) Douai (159) et Paris (160) ont admis que le
systéme des G.A.B. €tait fiable et ne pouvait fonctionner sans le PLN. ¢t ont
done présumé la négligence du client lors de retraits frauduleux effectués
suite au vol de la carte, la Cour de Pau allant jusqu’a refuser 'expertise du
systéme. Ces derniéres décisions sont peut &tre excessives mais reflétent la
confiance gagnée par 'informatique au sein des tribunaux,

43. Le probléme est donc ici d'emporter la conviction du juge. Nous nous
rapprochons du systéme de preuve morale, admis en droijt pénal, dans lequel
le juge est libre de déterminer, sclon son intime conviction, la valeur probante
a réserver aux modes de preuves présentés par les parties (161). Pour répon-
dre i cette attente, il faudra rencontrer une double préoccupation : éviter que
1a preuve soit constituée par celui qui en a la charge et garantir la fiabilité
technique du systéme utilisé (162).

(154) Parls, 12 déc. 1980, Rev. Barique (Fr.), 1981, p. 233, obs. Martin.

(155} ).P. Fosses la Ville, 18 nov. 1987, Inédi, citd par J.P. BUYLE, L. LANNOYE, Y. POULLET & V. WILLEMS,
Chronique de jursprudence - [informatiques, £.T, 1996, p.217, n® 39. Cette décision a &té réformée en
degré d'appel par le Tribunal de premiére instance de Namur, qul 2 reconnu la validité des conventlons
aménageant le régime de la preuve - Civ. Namur, 30 mal 1988, Dr. inf. T&L, 1990, p. 60, obs. Buyle.

(156) Montpelliet, 9 avril 1967, JCP, &d. G 1988-I-n°20984, note Bolzard. 1! s'agh de la réformanon des
jugements du Trbuna! de grande instance de Site cié ci-dessus. 11 s'aglt de transactions d'un valeur
Inféricure 2 5.000 FF. On peut évidemment §'interroger sur ce que la Cour aurai pensé du procédé s
la preuve n'avait &é libre dans le cas d'espéce.

(157) Toulouse, 15 mars 1994, Dall, 1994, jur., p. 320, note Putman. En France les ransmissions d'acte de
proctdure dotvent s'eflectuer de 12 main A la main, par fa remise de I'acie en double exemplalre 2
I'avocat destinataire, lequel restitue aussiodt 4 son confrére I'un des deux exemplaires aprds I'avelr daté
et slgné. .

(158) Pau, 17 oct. 1984, Dr. Inf. Tél., 1986, p. 125.

(159) Doual, 26 oct. 1983, Dr. Inf. Td., 1986, p. 121,

(160) Paris, 29 oct. 1585, Dr. In/. Tél., 1986, p. 122,

(161) C. LUCAS de LEYSSAC, gp, cif,, p.5; R. MOUGENOT, op. ciL, n°4, qui Fait cependant remarquer que le
régime de ta liberté des preuves tel qu'on le connalt en drok commerctal reléve davantage d'un réglme
légat assoupli que d'un régime de preuve morale au sens surct,

(162) H.CROZE, op. cif., p. 166.
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La premiére difficulié reléve d'un principe fondamental du droit de 1a preuve :
-m'll ne peut se constituer de preuve i soi4mérnes (163). Appliqué i la matiérc-
qui nous occupe, il empécherait une partie de présenter des éléments de preuve
produits par Ie systéme informatique dont elle a la maitrise et e contrdle
Cependant, ce prineipe n’est pas absolu :{l est admis qu'un commercant invo:
queles nim:ntions de sa propre comptabilité contre un autrc commergant (164)
Cc‘la xzelcve des garanties de sérieux qu'offre une comprabilité blen renue Cc.
principe cit transposable au niveau de 1a preuve informatique :on peut lere
ccfnfia.ncc a des enrcgistrements effectués dans des situations ol le systéme
Ims.cn place est convenablement Organisé, tout comme i des documents de
sor’nc d’ordinateur édités réguliérement (165). La preuve informatique invo-
quée par le maitre du systéme ser donc admise mais n’aura toujours gu'un
caractere celatif 3 peine de violer fe principe reptis ci-dessus. ¢
La seconde question est d’ordre pratique autant que juridique : ¢
p‘m.poscs offrentils une fiabilité suffisante pour cgnsti]tucr :ilcs pll-gzosz}:;zl:;:
SCIIFI..ISES, susceptibles d'étre admises par untribunal ? C’est Papproche «pro-
baPmstt?» (166): les probabilités de fraude ou de défaillance sont-clies af ce
po.mt minimes qu'elles peuvent étre Ecartées ? Ce type de misonnement a é1é
suivi par 1a Cour de Montpellier dans I'arrét précité admettant le principe de
la signature électronique : le systéme est présumé fiable jusqu'a preuve du
contraire.

Quen est-il dans la réalité ¥ On distingue A ceL égard les sprudentss (167) et les
«enthousiastess, les premiers considérant qu'un ordinateur est toujours sus-
ceptible de se détraguer et qu’on ne peut pas lui faire confiance et les seconds
mettant 'accent sur le peu d’accidents enreglstrés dans 1a pratique et les im-
portants progrés réalisés par la techaique. En réalité, la vérité doit se situer
entre ces deux extrémes : sans pécher par excés d’'insouciance, force est de
constater que fes systémes informatiques séricux développés et contrdlés avec
rigueur fonctionnent globalement de maniére satisfaisante : en Belgique, le
réseau Mister Cash - Baneontact est 12 pour Ie confirmer.

(163) D. AMMAR, Preuve et vralsemblance - comribution 2 I'émde de 1a preuve technologiques, R7D cfo,
1993, p. 521; A. MYNARD, o, cit, p. 18 - conira J. HUET, ‘Fomnallsme et preuve en Informatique et
Elématiquer, fCP, 1990, Doctr,, p. 103, qui dénle I'extstence d'un tel principe.

{164 R. MOUGENOT, op. cit, n°207.

{165) J. HUET, loc. cit.

(166) D. AMMAR, gp. cit,, p. 505; A. BENSOUSSAN, op. cif,, p. 362; Y. BREBAN & I POTTIER, op. cir., p. Z79.

(167) B. AMORY, sLe drolt de la preuve face 4 Finformatique et 2 tslématique-, in Le notariat a1 informad-
que, Féd. Royale des Notalres, 1985, p.247 5., spéc. 258, qul cite Fopinion d'un Juge américaln ; ayant

comme beaucoup d'autres citoyens regu des factures infor €ées pour des quc favais
payés depuls longtemps, §¢ ne suls pas prét 4 accepter le prodult d'un ordinatewr comme 12 salnie
écriture..
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La question de Ia fiabilité des systémes informatiques améne 4 poser deux
types de questions :

- Quelle est Ia probabilité d'erreur du systéme ?

Les erreurs informatiques peuvent avoir différentes origines : humaine (er-
reur d’encodage - sans doute les plus fréquentes), externe (humidité, élec-
tricité statique, irrégularités de I'alimentation éleetrique) ou technique (er-
reur de logiciel- «<bugs, les plus rares mais aussi les plus graves car elles ont
un caractére répétitif) (168).

- Quelle est 1a probabilité d’utilisation frauduleuse du systéme ?

Les fraudes sont difficile a chiffrer mais représentent un risque nettement
plus élevé que les erreurs. Les spécialistes considérent qu'il s’agit d'un
risque majeur dans l'utilisation de l'informatique (169).

44. Tant sur le plan technique que juridique, d’ importants efforts sont réalisés
pour rendre crédibles les techniques nouvelles et, ¢n particulier, 'ED.1. An
niveau technique, nous avons déja signalé les développements de la cryptogra-
phie mais ceux-ci s'accompagnent de recherches en vue de garantit U'intégrité
des messages 2 tous les stades de la transmission. Cerains protocoles de
transmission permettent de garantir que le message requ contient k¢ méme
nombre de bits que le message envoyé et un avis d’ouverture par la station
réceptrice donne i I'expéditeur I'assurance que le message a bien €t€ transmis
et regu par le destinataire, indiquant en outre la date et '’heure de Ia prise en
compte du message par la station destinataire (170).

Sur Ie plan juridique, la doctrine effectue un gros travail de formalisation des
exigences requises pour donner crédit 2 PED.L(171) ¢

- d'une part la définition de normes et de protocoles de communication
standards,

- d'autre part Ia mise en place de formes minimales 4 respecter. Clest le
«formalisme £lectronique» fondé sur deux piliers : une loi autorisant le re-
cours 3 PE.D.I et une convention fixant les termes et conditions A respec-
ter lors des €changes, dénommée «convention ’interchanges.

(168) M. ANTOINE, M. ELOY & |.F. BRAKELAND, ap, cit. p. 13 s.; B. AMORY & Y. POULLET, -Le drok de la
preuve face 3 Pinformatique et Ia télématque : approche de drolt comparé-, Dr: Inf, Tél, 1985, p.11,
n’3,

(169) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKFLAND, op. cil. p. 13 ; B. AMORY & Y. FOULLET, op cif, n®5.

(170} G. MAINGON-VITRAC, op. cii,, p. 146.

(171) A. BENSOUSSAN, op. cit; E. CAPRIOL], «Conuibution 3 [a définfion d'un régime juridique pour la
conservation des documents ; du papier au message électroniques, Dr: . Tél., 1993, p.5 s.; J. HUET :
-Formalisme et preuve .- op. ¢, p. 103; G. MAINCON-VITRAC, op. cit.; T. PIETTE-COUDOL, -Un
nouveau disposiif de preuve pour FEDI basé sur la sécurités, Expertises, 1994, p. 187; C. XUEREF & P,
BROUSSE, «EDI : des «Editerms- pour tralter les problémes juridiques de ['échange de données (nfomma-
tsées., Dr. i/ Tél, 1992, p. 6 5.

Droit de la preuve et technologies nouvelles

Cette démarche estincontournable. D'oi I'importance des constructions juri-
diques entreprises pour instaurer une confiance dans les systémes informati-
ques. A cet €gard les réscaux fermés seront toujours plus faciles 3 organiser et
donneront de plus fortes garanties aux utilisateurs. Le succes du réseau ban-
caire international S, W.L.ET.en est la preuve (172). 1l s'agit d'un réseau rigou-

reusement ferme, utilisé exclusivement par les banques, i l'exclusion du grand
public.

E. les solutions dégagées par la pratique : Ia volonté des
parties 2 Ja rescousse du Code civil

45. Indépendamment des réflexions de Ia doctrine, les praticiens eux-mémes

ont beaucoup oeuvré pour ka mise en oeuvre de systémes praticables offrant
des garanties juridiques.

1. Les conventions sur la preuve

46. Il est actuellement admis que les régles de 1a preuve ne sont ni impérati-
ves, ni d'ordre public (173). De ce fait, la doctrine est unanime pout reconnai-
tre que kes conventions dérogeant 2 Particle 1341 c.c. sont valables a74. 1
est donc possible de reconnaitre par ct bials Ia valeur d'un &crit 4 un docu-
ment électronique. Les banques ont par ailleurs donné 2 Ia signature électro-
nique la méme valeur qu'une signature manuscrite dans les réglements régis-
sant l'utilisation des G.A.B. La validité du réglement Mister Cash a été recon-
nue par leTribunal de premiére instance de Namur (175).

Les limites apportées A ce pouvoir de modaliser les régles de la preuve, notam-
ment au regard de la loi sur les pratiques du commerce, font I'objet d'un ex-
posé distinct. Rappelons briévement que l'article 32-18 de a loi du 14 juillet
1991 sur les pratiques du commerce interdit les clauses limitant les moyens de
preuve que le consommuateur peut utiliser.

(172) Y. BREBAN & L. POTTIER, ap, cff,, p. Z78.

(173) Cass., 30 janv, 1947, Pag, 1947, 1, p. 29; Cass., 30 sepr. 1948, Pax, 198, I, p. 520; Cass., 20 fuln 1957,
Pas, 1957, 1, p. 1256.

(174) R. ABRAHAMS, ap. cit,, p. 584; B.AMORY & Y. POULLET, op. c#f,, n° 33; M. ANTOINE & Y. POULLET,
op. cil, p. 12; M, ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, op. cit. p. 50; G.L BALLON, ap. cie, n°76; M.
BOIZARD, op. ¢fi., n® 14; ].P. BUYLE, -La cane de paiement électroniques, ap. cii,, n°8; J.P. BUYLE, {a
preuve et le codt du palement., ap. cit, p. 184; P. CHAMOUX, op. ¢ii, p. 33; L. CORNELIS & L. SIMONT,
op. cit, n® 19; J. HUET, :La valeur juridique de la télécople..», op. cit., n°2; J. HUET, -Formudisme <t
preuve..s, ap. ¢it, p. 1035, n° 3; M. FONTAINE, op. cii., p. 35, 38; X. MALENGREAU, op. c¢it, p. 118 A.
MYNARD, op. ¢ii,, p. 21; G, VANDENBERGHE & J. DE LAME, gp. cit., 1963, p. 281 5., n° 4; G. VAN
DER STICHELE, gp. cit,, p. 404

(175) Civ. Namur, 30 mal 1988, Dr. fnf. T8, 1590, p. 50, note Buyle,

91



DROIT DE LA PREUVE

Ajoutons <galement que ces conventions ne sont pas la panacée : pour des
raisons pratiques €videntes, elles sont difficilement envisageables en réscau
ouvert. En ce qui concerne Internet, it est impensable que tous les utilisateurs
concluent entre cux des conventions sur la preuve qui, d'une certaine ma-
ni¢re, vont a 'encontre d'un réseau ouvert accessible au grand public. En
outre, il n'y a aucune autorité supervisant le réseau pour les faire respecter.
Par ailieurs, le caractére international du réseau fit également difficulté dés
lors que ce type de convention est admis beaucoup moins largement dans les
pays de Common Law que chez nous (176).

2. Le tiers certificateur

47, Le tiers certificateur, appelé aussi notaire électronique ou encore Trusted
Third Party (TTP),apparait comme une solution valable aux incertitudes liées
a I'utilisation des techniques modernes de communication. Il s’agit d’un inter-
médiaire chargé de vérifier ¢t conserver tout ou partie des €i€ments d’'une
communication dématérialisée. En cas de litige, il pourra attester de la réalité
de I'échange et de ses modalités et, le cas échéant, de son contenu.

L expression snotaire €lectroniques (elcctronic notary) apparait inadéquate car
le tiers certificateur n’a rien d’un officier ministériel et il n'est pas impliqué
dans 1a rédaction du document (177). La valeur qui s’attachera aux certificats
qu'it peut délivrer pourra étre précisée par convention. A défaut, ces certifi-
cats constitueront a tout ke moins une présomption trés séricuse (178),comme
c’est le cas pour les constats d'huissiers (179).

Le recours a des tiers certificateurs est applaudi par 1a doctrine unanime (180)
¢t encouragé par certains textes internationaux (181).

(176) O. HANCE, op. cit,, p. 235.

(177) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, ap. cit p. 188; W. WILMS, ap. c#. , p. 841.

{178) M. ANTOINE, M. ELOY & LF, BRAKELAND, op, cit. p. 191.

(179> R. MOUGENOT, op. ¢if. n® 244-2.

(180) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, gp. cit. p. 186; M. ANTOINE & Y. POULLET, op. ¢ff,, p. 11;
E. DAVIO, ap. cit p. 80; B, DE NAYER, op. ciL, p. 7; P. ECLANCHER, -Banque électronique et drolt-, Dr.
Inf. T8, 1996, p. B; M. FLAMMEE & M. TANGHE, op. cit,, n° 56; J. HUET, :La valeur Juridique de la
télécopie...,, ofr. cit., n° 5; J. HUET, -Formalisme et preuve..., n°6 5.; A. MYNARD, ap. cit., p. 21; Y.
POULLET & V. WILLEMS, Vers une société de I'information, C.RLD., Namur, 1995, p. 55; W. WILMS, op.
cit, p. 839-841; C. XUEREF & P. BROUSSE, op. ¢it, p. 10.

(1B1) - Données commerciales par €létransmission - régles UNCID adoptées par la chambre de commerce
internadonale le 22 septembre 1987, an. 10-¢ : «Chaque partie dolt veiller 3 ce que 12 personne respon-
sable du syst¥me de traitement des données de la partle concemée, ou une terce partie dcceptée par les
parties, ou exigée par la 1égislation, pulsse le cas échéant centlfier I'exactitude du journal des dannées
commerclaies et Loute reproduction faite 3 partir de ce joumnal.

- Lol type de la CNUDCI sur le commerce électronlque (29¢ session : 28 mal - 14 juin 1996), art10-3 qul
prévaoit que les exigences de conservation peuvent étre satisfaites par le recours A une autre personne
que les pariies.

Ces lextes sont publiés dans M. VIVANT & C. LESTANCG, op. cit,, n°® 2689 et 2693.
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En définitive, ils pourront intervenir 4 différents niveaux :

- soit certifier les clefs publiques dans un systéme de cryptage i double clef,
c'est-d-dire s'assurer de I'identité de la personne 2 qui appartient la clef et
'attester dans un certificat (182},

- soit conserver certaines modalités du message : I'identit€ des parties, 1a
date ct 1'heure, la transmission correcte et 1a non-répudiation (183},

- soit enfin conserver le message lul-méme durant une période donnée et
attester de sa non falsification (184).

La certification ne reléve pas que de 'E.D.1. On peut aussi I'envisager dans le
cadre I'utilisation du telefax, ce qui léverait bon nombre des objections avan-
cées quant 4 la valeur probante d’un fax. Certains auteurs suggérent que La
Poste ou Belgacom puissent jouer ce rdle, créant ainsi le «fax recommandés
(185).

Comme exemples d’organismes de certification déja opérationnels, nous pou-
VoLs citer :

- le Seadocs Registry (E.U.} qui intervient comme certificateur pour les mes-
sages E.D.1. échangés 4 'occasion de vente de cargos (186),

- Tautorit€ de controle du réscau intetbancaire 5. W.LET,, qui conscrve les
messages durant 4 mois et peut en délivrer copie aux organismes bancai-
res en cas de litige (187),

F. Une question particuliére : Ia charge de la preuve

48. Selon Farticle 1315 du Code civil, celui qui réclame I'exécution d’une
obligation doit la prouver. Réciproquement, celul qui se prétend libéré ou qui
invoque une exception doit en rapporter la preuve. La doctrine et la jurispru-
denece modernes parlent davantage de risque de la preuve : chacune des par-
ties apporte au juge les éléments de preuve dont elle dispose et, 2 Ia fin de
I'instruction, celui-ci appréclera ceux qui lui paraissent décisifs. 51 aucun n'est
de nature i emporter sa conviction, la partie qui supporte la charge de la preuve
supportera également les conséquences du doute ou de I'incertitude subsis-
tant & la suite de la production de la preuve (188).

(182} E. DAVIO, ap. cit., p. B2.

(183) W. WILMS, op. cif. , p.841 s.

(184) W. WILMS, loc .cit.

(185) M. ANTOINE & Y. POULLET, op. cil, p. 12.

(185} A. MYNARD, opr. clf., p. 22

(187) M. ANTOINE, M. ELOY & J.F. BRAKELAND, op. cit. p. 197.

(188) R, MOUGENOT, op. ci. , n°Z7; N, VERHEYDENJEANMART, op. cil. , n° 69; Cass., 21 janv. 1965, Fas,
1965, I, p. 502; Cass., 19 févr. 1971, Pas., 1971, L, p- 561; Cass., 10 déc. 1576, Pas, 1577, 1 p 410.
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i

Ces principes sont-ils applicables au domaine des transactions informatiques ?
A priori, oui :chacune des parties supportera la charge de la preuve des obliga-
tions qu’elle invoque (189). Cela ne va pas sans créer un eertain malaise lors-
que les parties se trouvent ¢n situation d’inégalité en matiére de détention des
instruments de preuve. En pratique, le maitre d'un systéme informatique dis-
pose des documents engendrés par le systéme, sans que Putilisateur n’ait de
prise sur leur création et leur conservation. 5i la charge de la preuve repose
sur le maitre su systéme, il puisera dans les instruments dont il dispose les
€léments probants adéquats. Si par contre la charge de la preuve repose sur
'utilisateur, celui<i s¢ trouvera fort démuni (190). Le probléme est apparu
clairement en matiére Jd'utilisation de G.A.B. Lors d'un retrait de fonds ¢heu-
reusement I'hypothése la plus fréquente) la banque supporte la charge de la
preuve. En matiere de dépdts, c’est l'inverse et on ne voit pas bien quels
€léments l'infortuné client pourrait apporter pour contrer les informations
reprises sur le logging (191).

Est-il dés lors opportun de renverser la charge de la preuve au détriment du
banquier (ou plus largement du maitre du systéme informatique) ? Les consé-
quences d'un tel renversement de la charge de la preuve dépendent de la
maniére dont on qualifie les documents engendrés par le systéme, Sices do-
cuments ne sont considérés que comme des présomptions et que I'on se situe
dans un systéme de preuve réglementée, le maitre du systéme se trouvera dans
une situation délicate, Les €léments probants engendrés par le systéme infor-
matique seront insuffisants pour établir le bien fondé de sa position. Cette
hypothése sera probablement théorique, 1a valeur probante des documents
informatiques étant souvent aménagée par convention dans les relations entre
opérateurs institutionnels et grand public. Si par contre les documents infor-
matiques peuvent étre considérés comme des écrits ou,en tout état de cause,
sont admissibles en justice, le maitre du systéme, méme s'il supporte la charge
de la preuve, pourm rapporter 1a preuve de son droit et le client, tentant de
renverser cette apparence (second alinea de I'article 1315), risque fort de sc
retrouver dans une position aussi inconfortable que s'il avait supporté d'em-
blée la charge de la preuve. Le renversement de [a charge de Ia preuve n'est
dong pas réellement une solution. Le probléme provient de ee que les instru-

ments de preuve sont concentrés entre les mémes mains ¢t ne sont pas parta-
gEs (192).

(189} J.P. BUYLE, +1a carte de paiement €lectroniquer, op i, p. 468; ]. HUET, Formallsme et preuve..., ap.
cir, n® 11.

(190) G. L. BALLON, ap. cit, n° 27.

(191) G. L BALLON, ap. cit, n° 29, X. THUNIS & M. SCHAUSS, ap. cit. , n° 76.

(192) E. MEYSMANS & X THUNIS, -la réglementation des cartes de crédit en droit belge et en droir euro-
ptens, DAOR, 1992, p. 63s., n° 21.
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Faut-il ains] faire systématiquement supporter au maitre du systéme la charge
de tous fes litiges 7 Prise i I lettre, cette affirmarion est cxcessive et aboutirajt
a favoriser les fraudes. En fait le caractére unilatéral de la conservation des
instruments de preuve devient particuliérement génant si un doute existe quant
i [a validité desdits instruments. Le probléme de la fiabilité des systémes infor-
matiques réapparait ici.

M.VASSEUR écrit A ce sujet : sprofessionnel, le banguier répond de sa techni-
quie, il en répond, c’est-G-dire qu'il en est responsable, i en assume le risques

(193). 1a recommandation de la Commission curopéenne du 17 novembre

1988 concernant les systémes de paiement (194), en son article 6.2, va dans le

méme sens et impose au banquier ,en cas de conflit, de sprouver que F'opéra-
tion a été correctement enregisirée et correctement comptabilisée ¢t n’a pas
€ié affectée par une panne technique ou une autre défictence du systéme».
Y. POULLET cn tire un principe général sclon lequel toute partie qui dispose
seule de la possibilité d'accéder aux données du systéme et de les conserver
devra également supporter I'obligation de prouver, prima facie, Uintégrité ctla
fiabilité de son systéme (195). Cette obligation est trés lourde, sauf si on
autorise l'opérateur 3 démontrer que I'ensemble du systémc a fonctionné de
maniére satisfaisante pendant la période considérée (196). Par ailleurs, il ne
semble pas quil faille torturer l'article 1315 c.c. pour arriver A ce résultat :on
peut considérer que la charge de la preuve du bon fonctionnement des appa-
reils releve de I'obligation générale d'établir le fondement de la ceéance (197).

Ce principe ne scra récllement cfficace que s'il est appliqué correctement par
les juges. On peut A cet égard se paser des questions au vu de I'évolution de la
jurisprudence frangaise (198), considérant a priori que les systémcs informati-
ques sont fiables ct quil n'est pas nécessaire de les expertiser.

La mise en pratique de ces principes apparait éminemment délicate ct il faut
sc garder, en voulant protéger une des parties, de placer P'autre dans I'obliga-
tion de rapporter des preuves négatives... diaboliques. Si T'utilisateur du sys-
téme doit prouver une défaillance précise, sa tiche sera malaisée. Il en irait de
méme si le maitre du systéme devait systématiquement rapporter la preuve de
la faute ou de Fimprudence du clicnt (notamment en matiére d'utilisation de
cartes magnétiques) (199).

(193) M. VASSEUR, -Aspects juridiques des nouveaux moyens de palement-, Rev. Bangue, 1982, p. 592 s.
(194) BS/SHVCEE, J.O.C.E, 24 nov. 1988, 1L315/55.

(195) Y. POULLET, «Probate law...s, ap. i, p. 97.

(196) E. MEYSMANS & X. THUNIS, loc. cil.

(197) 1. AMMAR, ap, cit, p.532.

(198) Yoir les aréts des Cours d'appel de Parls, Doual et Pau cités au n°42.

(199) E. MEYSMANS & X. THUNIS, k. i,
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1l faut également metire ¢n balance la charge des risques endossée pa.r le m’a."f-
tre du systéme ct le degré de sécurité de son installation. Celui flfux’optc déli-
bérément pour le degré de sécurité zéro (par exemple, une société dc vente
par correspondance, qui n’utiliserait aucune procédure de confirmation des
commandes) devra supporter la totalité des risques nés de ce choix en cas de
litige avec le client (200).

(200} C. LUCAS de LEYSSAC, op. cif, p. 6.

Droit de la preuve et tecbnologies nouvelles

Perspectives

49. Au terme de cette étude, nous sommes donc confrontés aux tiraillements
entre un droit qui se développe fort lentement et une technique qui évolue
tellement rapidement qu'elle rend certains équipements obsolétes en quel-
ques mois. Par alllcurs, le flou juridique qui entoure les technologies moder-
nes engendre une insécurité juridique manifeste, que nous avons relevée 3
diverses reprises. Pour pallier les obscurités qui entourent la définition de
Pécrit, les auteurs doivent se liveer 4 des sacrobatiess (201) en exploitant au
maximum les articles 1347 et 1348 c.c. Comme le dit fort justement M. FON-
TAINE, un régime juridique cesse d'étre crédible lorsqu'il ne s'affirme plus
que par la sollicitation de ses textes (202).

La tentation cst forte dans un tel contexte de proner une liberté des preuves
généralisée. Selon ECHAMOUX, Cest la seule solution satisfaisante (203). Ce
régime est connu chez certains de nos voisins et pratiqué chez nous dans le
cadre des exceptions 4 I'article 1341 c.c. Le débat dépasse d’ailleurs le cadre
des technologies modernes. Ainsi 1a théorie de Pacte mixte ct la discrimina-
tion qu’clle instaure 4 I'égard des commergants a ét€ vivement critiquée par
certains partisans de la liberté des preuves (204).

C’est aussi le systéme préiné par le Conseil de I'Europe dans sa recomimnanda-
tion du 11 décembre 1981 (205).

Cela étant, le systéme de 1a liberté totale n’a pas que des avantages : «ff est
Permis de se demander si [a Hberté des Preuves aboutirait a des résultats

(201) F. CHAMOQUX, gp. cit,, p. 90.

(202) M. FONTAINE, gp. cit,, p. 40.

(203) F. CHAMOUX, op. cit., p. 89 et 93, .

(204) E. DAUBRESSE, Les Novelles, Droit commercial, Jla preuve des engagements commerclauxs, n® $1; ) F.
LECLERCQ, +Essal d'une adaplation du régime des preuves en drolt privés, in Unité et diversité du droil
privé, ULB, Bruxelles, 1983, , p. 335 et 403; . CHAMOUX, op. cit., p. 236 et 92. ' "

(205} Recommandation n® R(B1) 20 relative 3 I'harmonlsation des Wgislations en matitte d'exigence d'un
£crit et en maure d'admissibilitt des reproductions de documents et des enreglstrements Inrormatll-

ques, art. T, 1 : «Le Comité des Ministres recommande aux gouvernements des Etats mcmbr:s dc:ntlal
Ieglslallon impose 1a preuve par éorit pour les actes dont 1a valeur dépasse le minimum Dﬂ:g ;:r g:(;y
d'examiner 1a possibiité de supprimer cette exigence.r Le texte est repris dans M. ANTOINE, M.

& ).F. BRAKELAND, op. cit p.21%.
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Dlus satisfaisants que notre sysiéme de preuves biérarchisées qui consii-
tuent une transaction entre diverses valeurs. Vaudrait-fl mieuwx s'épuiser
dans la recberche minutieuse d'une vérité difficilement saisissable et lals-
ser les Iitiges s'embourber dans des contestalions sans fin & (206).

Celte optique semble rencontrée par bon nombre d'auteurs réfléchissant 3 la
meilleure maniére d’organiser 'E.D.I. L'E.D.L est un bon terrain de confronta-
tion, étant donné son antinomie avec le régime de la prééminence de I'écrit
organis€ par le Code civil. Ces auteurs réalisent avec bon sens que PE.D.I. ne
peut survivee sans un code formalisé et que le laisser-faire ne peut conduire
qu’a 'anarchie et donc 4 la méfiance généralisée 3 I'égard du systéme (207).
Contrairement aux apparences, E.D.L et liberté des preuves ne font donc pas
bon ménage.

50. Comment dé&s lors organiser un nouvean droit de la preuve 7 Fautdl
nécessairement légiférer ?

Certains auteurs estiment que non (208), Iis font confiance aux parties et aux
juges pour développer les potentialités des textes existants. Ces deux vojes ne
nous paraissent pas exemptes d’écucils.

©On ne peut hisser intégralement 2 la volonté des parties Je soin de combler
les vides de la loi. Le systéme d’aménagement contractuel de la preuve dé-
montre dailleurs ses limites dans les réseaux ouverts accessibles au grand
public. Par ailleurs, dans les situations oil les parties ne sont pas sur pied
d’égalité (dans les relations banque - clicnt par exemple), les conventions sont
en fit des contrats d'adhésion. Le 1égislateur a déja db placer des garde-fous
pat le biais de la réforme de la 1oi sur les pratiques du commerce,

Les prétoires ne paraissent pas non plus, dans le cas d’espéce, Ie bon creuset
pour couler des régles nouvelles. La jurisprudence a fait preuve daps le passé
d'une grande capacité 4 élaborer des systémes juridiques complexes i partir
de textes trés généraux (209). Encore fautil que les juges aient 3 se prononcer
sur des cas d’espéce. Or nous avons relevé le petit nombre de litiges soumis 2
la justice. Combien de temps Faudra-t-il encore pour que la Cour de cassation

(206) R. MOUGENOT, ap. cit., n°17.

(207) A. BENSOUSSAN, ap cir. ; ]. HUET, -Formalisme 1 preuve...., ap. cil. p. 104; G. MAINCON-VITRAC, ap.
cit., p. 144; T. PIETTE-COUDOL, gp. cit, p. 188; C. XUEREF & P. BROUSSE, ap. cit, p. 75. X.
MATENGREAU {gp. cit,, p.-109) relevalt que cenalnes entreprises s’accommodalent fort blen du vide
juridique et craignalent une réforme qul risqueralt de falre pire que mjeux. Actuellernent on pem
consldérer que les Intervenants (sérteux) somt convaincus A tout le moins de la nécesslié d'organiser
CEDI mals pas nécessatrement par voie gislative.

(208) D. AMMAR, op. cit. , p. 532, A. MYNARD, op. cir,, p. 21.

(209} Citons, 2 Utre d'exemple, le réglme de la responsabilie du Fait des choses, élaboré en développam le
<hamp d'applicatlon de l'article 1384 al. 1 ¢.c., 0w encore 1a théorie des oubles de volsinage, extrapo-
1&¢ 2 pantir de l'anticle 544 c.c.
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alt 'occasion d'examiner la qualification d’un message €lectronique ? La misc
sur pied d'un droit de la preuve de nature jurisprudenticlle risque fort de
prendre du temps et de rester lacunaire,

51. Pour ces raisons, il nous appanait souhaitable quc le législateur intervienne.
1 conviendra évidemment de rester prudent et ne Pas se montrer trop précis
dans la description de solutions techniques qui risquent d'étee rapidement
dépassées (210). Ul est également opportun de respecter les solutions propo-
sécs tant au nivean de 'Union curopécnne (211) que de 'ON.U.(212).

Cela étant, il o'y a pas unanimité quant aux mesures que devrait prendre le
Iégislateur, Selon certains, Il serait opportun de créer un régime spécifique de
ia preuve en matiére d’E.D.L. (213), Selon d’autres, il suffirait d'adapter le ré-
gime de la preuve écrite en transposant au niveau des documents dématériali-
sés les fonctions de Pécrit et de la signature. C'est la piste des équivalents
fonctionnels (214). 11 s’agit, par 'accumulation de précautions minuticuses
dans le domaine de 'E.D.1., de permettre de retrouver les garanties de sécurité
offertes par I'écrit. Aprés avoir défini les équivalents fonctionnels, il convien-
drait de les faire reconnaitre en droit positif et leur donner un fondement 1égal.
1 ne serait dés lors plus nécessaire d'utiliser les exceptions offertes par les
articles 1347 et 1348 c.c.ni d’ailleurs de procéder 4 de grandes réformes [égis-
latives :il suffirait d’adapter les définitions de I'écrit et de 1a signature.

C’est 1a voie que parait emprunter, en Belgique, le C.R1.D.(215) 4 Namur. Au
terme d'une réflexion fort intéressante (216), a laquelle nous adhérons, son
Directeur, Y. POULLET, propose de développer le droit de 1a preuve selon six
axes :

- compte teou de Pinégalité gui existe entre parties a une transaction élec-
tronique, il est nécessaire que la partie qui contrile le systéme informati-
que ct détient les instruments de preuve supporte la charge de la preuve
de la sécurité du systéme,

(210) Ainsi le Diglial Signature Act de I'Etat de 'Utsh a donné droit de cité 3 ia signatire &lectronique en
optant clal pour les mécani de cryptographie asymétrique. La trop grande précision de ce
texte a &€ critiquée car elle n'offre pas assez de souplesse face aux évolutions technologiques - volr E.
DAVIO, ap. cit. , p. 84.

(211) voir la recommandation de la commission C.E. du 19 octobre 1994 concernant les aspects juridiques de
I'échange de données informatisées (J.O.CE, 28 déc. 1994, n® L 338, p. 98) - également publiée par M,
VIVANT & C. LESTANC, op. dlt, n® 2692. Cette recommandation propose un accord type européen

I'EDL

(212) loktype de ka CNUDCI - voir note 181,

{213) ). HUET, -Formallsme et preuve...., op. cit. , p. 104, n° 2.

(214) G. MAINCON-VITRAC, {oc, cit.

(215) Centre de Recherche Informatique et Drolt.

(216) Y. POULLET, Frobate law..», gp. cft, p. 96 - dans le mémc sens : M. ANTOINE, M. ELOY & J.F.
BRAKELAND, ap. cir.., p. 211.
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- outre I'obligation de prouver la qualité de son systéme, le propriétaire de
linstallation devra également informer convenablement son cocontractant
des consé€quences et des risques liés i 'usage de I'informatique,

- dés lors que le propriétaire du systéme a rempli ces obligations, le juge,
€clair€ par des experts, devrait pouvoir considérer les doeuments produits
par le systéme comme des écrits signés et leur donner 1a méme force pro-
bante, ni plus, ni moins,

- l'approche proposée ne vise donc pas 2 introduire un corps de régles pro-
pres a Pinformatique mais 3 définir Jes notions d’écrit et de signature de
maniére purement fonctionnelle et indépendamment de tout support ma-
teriel,

- l'approche par dispositions législatives générales devrait éviter la référence
rigide a des techniques susceptibles d’évoluer,

- en ce qui concerne les archives, il est nécessaire de donner un statut aux
supports €lectroniques, pour autant que ceux-ci présentent des garanties
suffisantes de fidélité, durabilité et inaltérabilité. Lauteur reconnait qu'il
s’agit d'une tiche d'envergure, notamment pour éviter les fraudes, et que

des dispositions réglementaires précises, mettant en application une loi de
principe, devront étre adoptées.

Dés lors, si la révolution technologique doit entrainer une révolution juridi-
que, celle-ci devrait s'opérer en douceur, sans grandes manocuvres législatives,
et en respectant I'édifice mis en place par le 1égislateur de 1804. Ainsi et
contrairement a ce qu'un examen rapide donaerait i penser,le bon vieux Code
civil pourrait fort bien s’accommoder de I'électronique.
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